
This is a digital copy of a book that was preserved for générations on library shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 
to make the world's books discoverable online. 

It bas survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 
to copyright or whose légal copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 
are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that 's often difficult to discover. 

Marks, notations and other marginalia présent in the original volume will appear in this file - a reminder of this book' s long journey from the 
publisher to a library and finally to y ou. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we hâve taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 

We also ask that y ou: 

+ Make non-commercial use of the files We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use thèse files for 
Personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain from automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's System: If you are conducting research on machine 
translation, optical character récognition or other areas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for thèse purposes and may be able to help. 

+ Maintain attribution The Google "watermark" you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it légal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is légal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in copyright varies from country to country, and we can't offer guidance on whether any spécifie use of 
any spécifie book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
any where in the world. Copyright infringement liability can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full text of this book on the web 

at http : //books . google . com/| 





HARVARD LAW SCHOOL 
LIBRARY 




^ ^Digitized by 



'j^J^'i^der/dhA " 



Digitized by VjOOÇIC 



Digitized by VjOOÇIC 



tV ^Ju^fU^B^'^ ^"t^o^ r %êjt//4e^^^ <^W^/^ufcAj^>^^ 



HOMMAGE DE L'AUTEUR 




ET LE 



DROIT CANTONAL 



PAR 



CHARLES SOLDAN 



JUGE AU TRIBUNAL FÉoéRAL 



f 

i 
t 
î. 



cM|:^ 



LAUSANNE 
IMPRIMERIE CH. VIRET-GENTON 

1896 



Digitized by VjOOÇIC 



Digitized by VjOOÇIC 



mm 



HOMMAGE DE L'AUTEUR 




ET LE 



DROIT CANTONAL 



PAR 



CHARLES SOLDAN 



JUGE AU TRIBUNAL FéD^RAL 



Extrait du Recueil publié par la Faculté de droit de l'Université de Lausanne, 
à l'occasion de l'Exposition nationale suisse, Genève 1896* 



Qs^pO 




LAUSANNE 

IMPRIMERIE CH. VIRET-GENTON 
1896 



f 



^1 

Digitized by VjOOÇIC 



Ar 



'<'' 



9 



Digitized by VjOOÇIC 



LK CODE FEDERAL DES OBLIGATIONS 



/ 






ET I>E 

DROIT CANTONAL 

PAR 

CHARLES SOLDAN 

.1 V (i E A U T R I n U N A L FÉDÉRAL 



X ^ ^ / '1 



Digitized by VjOOÇIC 



Digitized by VjOOÇIC 



LE CODE FEDERAL DES OBLIGATIONS 



ET LE 



DROIT CANTONAL 



Dans un Etat fédératif loi que la Suisse, la délimitation ontre le 
domaine léj^islatif fédéral et celui des Etats confédérés soulève 
toujours un bon nombre de problèmes délicats. Aussi , depuis 
Tadoption du Code fédéral des obligations du 14 juin 1881, le départ 
des compétences respectives de la Confédération et des cantons en 
matière de législation sur le droit privé a-t-il fourni aux recber- 
cbes scientifiques un sujet de discussion presque inépuisable. Mais 
plus encore que la doctrine, la pratique a un haut intérêt à ce que 
la ligne de démarcation qui sépare les deux domaines soit nette- 
ment tracée : il est essentiel pour chacun de savoir d'avance à 
<|uelle loi ses rapports de droit seront soumis; moins les limites 
des compétences législatives du pcmvoir fédéral et du pouvoir can- 
tonal seront sujettes à la controverse, plus sera grande au contraire 
la sécurité du droit qui est une des conditions primordiales de la 
prospérité publique. 

Il nous a semblé dès lors que, malgré les nombreux et remar- 
quables travaux déjà publiés sur la matière ^ il pouvait ne pas être 



* Voir surtout Schneider et Fick, Das schioeiserische Oblùjalionenrvchlj mil allgemein- 
(asslichen Erlnuterungen herausgegeben. Grande édition, Zurich, 1891 (une nouvelle édi- 
tion est en cours de publication). — Hakner, Vas schweizeriscne Obligalionenrecht. X'* édi- 
tion, Zurich, 1883; seconde édition, 1" fascicule (art. 1 à 36Î3), 189(î (sauf indication con- 
traire, les citations se rapportent à la première édition). — Jacottet, Manuel du droit /édé* 
val dt'S obligations . 'i"' éd., NeuchAloI, 1884, — Habekstich, Ilandbuch des sr.huyeizevischen 
Obligationenrechls. Zurich, 1884-1887 (avec la traduction française de Ch. Gilliéron Mou- 
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inutile d'examiner à nouveau (pielle influence l'entrée en vigueur 
du Code fédéral des oblig-alions a exercée sur la législation |)arti- 
culiére des cantons suisses, el de montrer, au moins sur les points 
essentiels, dans (|uelle mesure la compétence législative des Etats 
confédérés subsiste encore à l'heure qu'il est dans le domaine 
proprement dit du dnut des (d)ligati(ms, ainsi que dans les autres 
domaines juridiques qui y continent par quelque côté. Sans doute, 
dans plusieurs cantons, des lois d'introduction (celles du moins 
qui sont bien faites, ce qui n'est malheureusement pas le cas pour 
toutes) ont déjà facilité à beaucoup d'égards la tâche du praticien <; 
néanmoins, c'est certainement avec raison que le jurisconsulte 
genevois Antoine Flammer a pu dire qu'en cette matière w l'ensei- 
gnement spécial du nouveau droit fédéral, le débat oral et perma- 
nent, la jurisprudence, les travaux désintéressés de la critique, et 
le temps qui élabore lentement les institutions durables, feront, 
d'une manière bien plus srtre, ce que la législature cantonale ne 
peut faire encore qu'imparfaitement *. » 

Près de dix ans se sont écoulés depuis que l'ancien président de 
la Cour de cassation genevoise écrivait ces lignes, et treize depuis 
que le Code des obligations est entré en vigueur. Une foule de 
questions, jadis controversées, sont maintenant tranchées par une 
jurisprudence qui, si elle n'est pas à l'abri de toute critique, a du 

don, 1886*1890). — Rossel. Manuel du droit fédéral des obligations j Lausanne, 1892. — 
K. VoGT, Leichl/assliche Anleifuny zur Anwendnng des schweizerischen Ohligationenrechts. 
Berne, 1882-1883. — Huber, System und Geschichte des schiveiseriscften Privalrec/Ui. Bâio, 
188*>18y3. 

En outre, et plus spécialement sur les limiles du droit fédéral et du droit cantonal : 
IIaberstich, Beilrœge sur Orienlirung imOebiete des schwei%erischen Redites, Aarau, 1883.— 
Flammer, Essai sur les limites du Code fédéral des obligations. Genève, 1886. — Les deux 
rapports présentés en 1885, à la Société suisse des juristes, l'un par M. le juge cantonal 
V. Schneider, à Aarau, sous le \\\.Te à% Anvoendung der allgemeinen Bestimmungen des Obliga- 
lionenrechts auf die dem cantonalen Rechle vorbehalienen Vertrœge ; le second par M. le 
pr-ofesseur E. Rocuin, à Lausanne, intitulé Rapport sur la question de l'application des dis- 
positions générales du Code fédéral des obligations aux institutions léservées au droit canto- 
nal, ainsi que les délibérations qui ont eu lieu à cette occasion, dans la Zeitschrift fUr 
schiorizeHsches Recht, t. XXVI, p. 473 à 528, 573 à 580 et 591 à 625, Bàle, 1885. — 
E. Rr)TT, Ueberdie obligationenrechlliche l*raxis des BundesgerichtSy dans la Zeitschrift des 
bernischen Jurisfenvereins, t. XXVII, p. 505 etsuiv., Berne, 1891. 

^ Voir une analyse de ces lois d'introduction, par M. le professeur P. Spbiser, dans hi 
Zeitschrift fur schweizerisches Recht, t. XXIV, p. 430 à 447. Bâle, 1883. 

' lùtsai stir U'S limite s, etc., p. 3.3. 
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moins pour elle un grand mérite : celui de la stabilité*. D'autres 
problèmes , non encore abordés par la magistrature fédérale, 
semblent avoir reçu dans la doctrine une solution généralement 
considérée comme satisfaisante. Ce sont ces résultats obtenus 
depuis l'application du Code que nous voudrions essayer de réunir 
et d'analyser dans les [)ages qui suivent, en les groupant autant 
que possible suivant un ordre logique. C'est dire d'emblée que notre 
travail ne pourra prétendre qu'à une originalité bien partielle; 
presque sur tous les points il devra faire des emprunts aux diverses 
monographies qui ont déjà paru sur la matière et tout particulière- 
ment aux remarquables écrits de iM. le juge fédéral Hafner et de 
M. le professeur A. Schneider, ainsi qu'à l'excellent chapitre que 
M. le professeur Eugène Huber a consacré au droit des obligations 
cantonal dans le troisième volume de son grand ouvrage. 

Ajoutons enfin, pour ne plus avoir à y revenir, qu'une délimita- 
tion claire et nette de Tempire respectif du droit fédéral et du droit 
cantonal est d'une importance pratique très considérable au point 
de vue des compétences du Tribunal fédéral connue autorité d<» 
recours. A teneur de Tari. 36 de la loi du 22 mars 1893 sur l'orga- 
nisation judiciaire fédérale, le recours m réforme au Tribunal 
fédéral n'est possible que a dans les causes civiles jugées par les 
tribunaux cantonaux en application de lois fédérales ou qui appel- 
lent Inapplication de ces lois. » Il suit de là que si une cause est 
exclusivement régie par le droit cantonal (ou étranger), la compé- 
tence du Tribunal fédéral n'existe pas. Et même si un seul et unique 
procès tombe à la fois sous l'empire de lois fédérales et sous celui 
de lois cantonales (ou étrangères), le Tribunal fédéral n'est fondé, 
à teneur de l'art. 83, à faire lui-même application de ces dernières 
que si le jugement cantonal a négligé d'en tenir compte. De plus, 
la jurisprudence a admis que si une demande porte sur'plusieurs 
chefs de conclusions soumis à des droits différents, on ne doit 



* Voir, pour celte jurisprudence, le Recueil officiel des airêla du Tfibvnal fi^déral (TF.), 
ainsi que le Journal des Tribunaux de Lausanne (Journ. des Trib.) et la Semaine judiciaire 
de Genève (Sem. jud.). Dans nos citations, les chiffres romains se rapportent aux volnmes 
et les chiffres arabes aux pages. 
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prendre en considération, pour le calcul de la valeur litigieuse, 
(|ue ceux d'entre eux qui appellent lapplication de lois fédérales K 
D'autre part, le recours- en cassation en matière civile, introduit 
par les art. 89 et suivants de la loi d'organisation, n'est non plus 
recevable qu'à la condition que Tinstance cantonale ait appliqué le 
droit cantonal (ou étranger), alors qu'en réalité elle aurait du juger 
d'après le droit fédéral. Il en est de même enlin, en matière pénale, 
pour les conclusions civiles prises par la partie lésée dans une 
cause susceptible d'être portée par voie de recours devant la Cour 
de cassation du Tribunal fédéral en conformité des art. 1()0 et sui- 
vants de la loi ; ici encore le droit de recours suppose qu'il doive 
être statué sur ces conclusions d'après les lois fédérales (art. Kil, 
alinéa 2). Dans nombre de cas la compétence du Tribunal fédéral 
et parfois le sort du procès dépendent ainsi du droit applicable, 
lequel dépend lui-niême de la ligne de démarcation à tracer entre 
l'empire du droit fédéral et celui du droit cantonal. 



PREMIERE PARTIE 

PRINCIPES GÉNÉRAUX 

I. — Le dualisme de la législation dans VEtat fédératif. 



Dans ce qui précède nous n'avons pas bésité à parler, à plusieurs 
reprises, d'une limite, d'une lif/ne de démarcation séparant le 
domaine du droit fédéral de celui rentrant dans le ressort des Etats 
particuliers. Effectivement — et c'est là un premier principe à 
mettre en lumière — cette limite existe et il est toujours possible 
de la fixer, parce que la logique le veut ainsi comme un postulai 



< TF., 28 novembre 1894, XX, 877. 
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(lérivanl directement de la notion même de l'organisation fédéra- 
live. Sans doute la recherche de cette limite ne sera pas toujours 
facile; on pourra hésiter sur le tracé le plus rationnel, mais en lin 
de compte il y en aura toujours un qui devra recevoir une consé- 
cration officielle. Il en est ici comme des frontières géographiques 
entre cantons; même contestées, elles existent virtuellement et il 
peut suffire d'une circonstance fortuite pour obliger le Tribunal 
fédéral à les déterminer, connue il a dû le faire récemment pour le 
sommet du Santis. De même, il est toujours possible d'établir la 
ligne de démarcation entre le droit fédéral et le droit cantonal ; ce 
qui est impossible, par conlre, c'est qu'un même domaine juridique 
forme pour ainsi dire un territoire indivis entre la Confédération 
et un canton, une sorte de bailliage comnmn régi concurremment 
par les lois de la première ef par celles du second. 

Tel est, croyons-nous, un premier principe qui s'impose. Hâtons- 
nous, cependant, de le faire suivre (Pune explication sans laquelle 
il serait facile de le prendre en défaut. Il n'est juste, en effet, que 
s'il est appliqué aux (piestions de droit simp/es, c'est-à-dire à celles 
(pj'il n'est plus logiquement possible de diviser, par opposition 
aux questions com/j/e,res dont la solution dépend de la détennina- 
tion d'un plus ou moins grand nombre d'inconnues distinctes. 
L'observation est essentielle. Il va de soi, par exemple, que le 
inème proch' pourra soulever à la fois des points à résoudre d'après 
le droit fédéral et d'autres à trancher en conforunté du dnut can- 
tonal; cela arrive même très souvent, par la simple raison qu'en 
général une seule cause embrasse un ensemble de questions. Mais 
(|ue l'on scinde ce qui est complexe, que le juriste, adoptant la 
méthode de l'anatomiste, analyse le cas qui lui est sounns jusqu'à 
en mettre à nu les éléments irréductibles, et l'on verra que le dua- 
lisme législatif cesse d'être possible : il faudra bien, en fin de compte, 
que chacun de ces éléments appelle dans son entier l'application 
du droit fédéral ou, au contraire, qu'il lui échappe d'une manière 
complète. Ainsi le proverbe (|ui veut que nul ne puisse servir deux 
maîtres vaut aussi en matière juridique; seulement il faut, pour en 
vérifier l'application, distinguer avec soin les diverses questions de 
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droit qui se cachent souvent sous l'apparence d'un problème unique. 
Le dualisme législatif n'est en réalité que la somme d'un certain 
nombre d'unités soumises à des lois distinctes. 

Mais il ne suffit pas de constater que la logique, non moins que 
le but même de l'organisation fédérative, s'opposent à ce que le 
droit fédéral puisse s'appliquer concurremment avec le droit can- 
tonal à une seule et même question. Ouest, demandera-t-on encore, 
le critère qui permette de déterminer d'emblée lequel de ces deux 
droits doit l'emporter sur l'autre dans un cas donné ? Evidemment, 
répondra- t-on, ce ne peut être que la volonté du législateur. Mais 
comme, en Suisse, le pouvoir législatif est partagé entre la Con- 
fédération et les cantons, la question n'est que reculée : il reste 
encore à rechercher à laquelle des deux volontés, fédérale ou can- 
tonale, la victoire doit rester en cas de conflit. 

C'est bien là, à coup sûr, un sujet sur lequel il serait facile de 
multiplier les déductions théoriques. Nous ne croyons pas cepen- 
dant que cela soit nécessaire au point de vue de la question spéciale 
que ce travail veut essayer de traiter. Que les uns envisagent la 
compétence législative des cantons comme émanant d'une soure- 
raineté cantonale coordonnée à celle de la Confédération; que 
d'autres, au contraire (ce qui paraît plus conforme au développe- 
ment historique de nos institutions et à la réalité des faits, si ce 
n'est au texte littéral de l'art. 3 de la constitution fédérale), n'attri- 
buent aux cantons qu'une autonomie semblable à celle que la 
doctrine tend à reconnaître aujourd'hui aux Etats particuliers de 
l'Allemagne * : une chose leur paraîtra certaine à tous, c'est que 
de lege lata il est incontestable que le droit fédéral prime le droit 
cantonal. L'art. 2 des dispositions transitoires de la constitution 
fédérale de 1874 a déjà formulé ce principe en disant que « les 
dispositions... des lois cantonales contraires à la présente constitu- 
tion cessent d'être en vigueur par le fait de l'adoption de celle-ci, 
ou de la promulgation des lois qu'elle prévoit. » De son côté, la 
jurisprudence des autorités fédérales a constamment accentué ce 



* Comp. Rëgelsberger, Pandekteny I, p. 105; Laband, Dos Sttiatsrechi des deuiichen 
Heiches (dans le Randbuch des œffenllichen Rechls de Marquardsen), 2"« éd., p. î/7 et auiv. 
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point de vue. Spccialement le Tribunal fédéral a toujours admis 
qu'il lui appartenait d'intervenir pour le faire respecter. Non seule- 
ment il Ta fait dans les cas où une autorité cantonale refuse 
expressément ou néglige lacitewient d'appliquer le droit fédéral à 
des questions qui appellent son application aux yeux du pouvoir 
fédéral ; mais encore, réciproquement, il a déclaré que la volonté 
du législateur fédéral, qui doit l'emporter sur celle du législateur 
cantonal, était méconnue lorsqu'une autorité cantonale avait appli- 
qué le droit fédéral, comme tel, là où elle aurait du statuer d'après 
le droit cantonal *. 

Ainsi, après avoir constaté qu'il existe toujours quelque part 
une limite entre le droit fédéral et le droit cantonal, nous pouvons 
faire un pas de plus et ajouter que cest au droit fédéral qiiil 
appartient de la fixer. En d'autres termes, c'est le droit public de 
la Confédération, et non celui des cantons, qui détermine quelles 
sont les compétences législatives respectives de la première et des 
seconds. Il convient de s'arrêter un instant aux conséquences de 
ce principe. 

Il en résulte, en premier lieu, que lorsque la Confédération, par 
une décision constitutionnelle, fait rentrer dans sa compétence 
législative une matière déterminée, elle supprime ipso jure^ du 
moins dès le moment où elle fait usage de cette compétence, le 
droit de législation qui appartenait jusque-là aux cantons en ce 
qui concerne ce même domaine. Otte suppression, découlant de la 
volonté du pouvoir fédéral, supérieure à celle du pouvoir cantonal, 
déploie ses effets même en l'absence d'une loi d'exécution ou d'un 
décret d'abrogation émanés de l'autorité cantonale; à moins que la 
Confédération elle-même n'ait prévu une mesure de ce genre, elle 
est absolument superflue et ne peut en tout cas avoir qu'une valeur 
purement déclarative*. 



« TF., 22 octobre 1886, XII, 548 ; 11 novembre 1887, XIII, 432, n* 3 ; 21 octobre 1887, 
XIII, 438, !!• 3 ; 13 juillet 1888, XIV, 427, n» 4. 

* TF., 2 février 1889, XV, 164. Le droit fédéral abroge le droit cantonal non seulement 
en ce qui concerne les matières que la loi fédérale règle d'ane manière expresse, mais 
aussi quant à celles auxquelles elle entend implicitement être appliquée. Hafnek, bas 
scktveizeiisc/ie Obliyalionenrechlf Introduction, p. XXI et suiv. — Blumkr^Morkl, OatuUmch 
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Mais la réciproque est vraie également, (Foii suit qu'il n'appar- 
tient pas aux cantons, d'autre pari, crélendre le domaine législatif 
de la Confédération ccmlre le gré de celle-ci, à moins qu^elle ne 
leur en ait d'avance accordé la faculté*. Les compétences laissées 
par la (Constitution fédérale aux cantons sont pour eux des charf/es 
autant (|ue des droits, car c'est à ce double titre qu'elles sont 
voulues par le pouvoir fédéral, que le droit public actuel a placé 
au-dessus du p(uivoir cantonal. Pas plus des lors qu'il ne serait loi- 
sible à un canton de transférer de sa seule volonté à la Confédéra- 
tion ses pouvoirs nnlitaires^, ou l'adnnnistration de sa justice, ou 
son instruction priniaire, il ne saurait dé[)endre de lui de soumettre 
certains domaines du droit k des normes fé<lérales, alors qu'ils 
doivent, dans l'intention du législateur fédéral, demeurer soumis 
au droit cantonal. Cela est de toute évidence pour les parties du 
droit public ou privé auxquelles la Confédération n'a jusqu'ici tou- 
clié en aucune façon, connue le droit de succession, par exemple; un 
canton ne pourrait exiger d'elle qu'elle légiférât dans ce domaine. 
Mais le même principe est vrai également p«»ur les matières au sujet 
desquelles le législateur fédéial a déjà édicté certaines prescrip- 
tions, mais en en restreignant la spbére d'application dans une 
mesure plus ou moins large. C'est ainsi que le Code pénal fédéral 
du i février IH'JS renferme, à ses art I à 33, une partie générale 
qui ne doit trouver son application, d'après la volonté expresse du 
législateur fédéral, que pour les délits dont la répression est déférée 
à la juridiction fédérale ou [)Our lesquels, du moins, l'autorité 
fédérale aurait le droit de nantir cette dernière. Rien, assurément, 
n'empéclierait un législateur cantonal (le reprendre pour son 
compte cette partie générale du Code fédéral et de la déclarer 



des .schweizeriscfien Bundcsstaalsy ir/ih, 3*' ôd., l. I, p. 2"8 et suiv. — A. von Ohelli, 
Das Slaalsrechl dtr schweiziTiHclun i'^dytiiossenscliafï (dans \e Handbiich des œffvnUUhcn 
Hvchls de Marquardson), p. 24 el suiv. — Eir.. Bokel, Elvdv sur la souveraineté dans 
l'Etat fédérant, Berne, 18H<J, p. 17Î» et suiv — U«>ssel, Mamul du droit fédih'al des obliya- 
tionSy p. 18. — De même le droit ^'d«''ral abroge ipso jure les usages commerciaux, à moins 
qu'il ne les réserve expressément. TF.. 13 septembre 1888, XIV, 475 et suiv. 

* Voir par exemple l'art, ai 5; 2 de la loi du 22 mars 1SÎ)3 sur l'organisation judiciaire 
fédérale, qui réserve d'ailleurs expressément la ratification de l'Asseniblée fédérale. 

2 Comp. L. R. DB Salis, Le droit fédéral suisse, 1, n* .'33. 
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applicable à des délits qui relèvent en tout état de cause de la juri- 
diction cantonale. Mais, en agissant de la sorte, ce législateur can- 
tonal n'exprimerait que sa propre volonté et non celle du pouvoir 
fédéral ; la force obligatoire de son code procéderait du canton et 
non de la Confédération ; en lui mot, tout en s'appropriant une loi 
fédérale, il n'aurait promulgué que du droit cantonal, obligatoire 
conuTie émanation du pouvoir cantonal, et non point du droit fédé- 
ral, applicable dans toute l'étendue de la Suisse, à titre de manifes- 
tation de la volonté du pouvoir législatif fédéral. 

L'exemple que nous venons d'examiner a d'ailleurs un intérêt pra- 
tique. A la vérité le Code pénal fédéral de ISîiS estaujourd'bui trop 
vieux pour que les can tons songent à lui emprunter sa partie générale. 
En revanche, plusieurs d'entre eux ont procédé de la sorte en ce 
(|ui concerne la partie générale du Code fédéral des obligations, en 
la déclarant applicable aussi aux contrats qui continuent à être 
régis par le droit cantonal, dans la mesure où celui-ci n'en dispose 
pas Iui-nu»me autrement*. Ici encore, ainsi que la jurisprudence 
du Tribunal fédéral l'a consacré à de nondjreuses reprises, le Code 
des obligations n'est applicable qu'à titre de droit cantonal sidisi- 
diaire, de telle sorte, par exemple, qu'en cette matière un recours 
en réforme n'est pas recevable^. 



II. — Situai ion particulière des rédacteurs du Code fédéral 
des ohlif/ations. Portée générale des réserres faites par eux eu 
faveur du droit cantonal. 



Les quelques principes exposés ci-dessus permettent de serrer de 
plus près la portée des réserves assez nombreuses que le Code 



* C'est ce qu'ont fait, par exemple, les nouveaux codes civils de Zurich, ïi; l(>89, et de 
Soleure, § IH. — Comp. Flammkr, Ioc. cit., p. 31 et suiv. 

2 TF., 20 décembre 188Î», \V, 853, n» 6 ; 15 novembre 18îK), XVI, 8()5. — Cnmp. Hafner, 
Dos Rechtsniiltel der Anru/ung des Hundesgerichls, dans la Zeilschrifl fur schweizerisches 
Rechty t. XXV, p. 177 et suiv. 
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fédéral des obligations a cru devoir faire en faveur du droit eanlo- 
nal et qui forment à proprement parler l'objet de cette élude. 

Il est vraisemblable que même si la Suisse, acceptant le projet 
de constitution fédérale soumis à la votation populaire du 12 mai 
1872, avait manifesté Tintention d'unifier l'ensemble du droit civil, 
le Code civil élaboré en exécution de cette décision eut du laisser 
subsister quelques parcelles des anciens droits civils cantonaux, ile 
qui se passe aujourd'liui à l'occasion de runiftcation du droit civil 
allemand perniet de croire que cbez nous aussi des considérations 
diverses auraient engagé le législateur fédéral à réserver certaines 
institutions à la législation particulière des Etats confédérés*. Du 
reste Ton sait que le rédacteur de l'avant-projet du futur Code 
civil suisse adhiet également, sur plusieurs points, l'opportunité, si 
ce n'est la nécessité de procéder de la sorte. 

A plus forte raison, la constitution fédérale de 4874, en bornant 
l'unification à quelques parties seulement du droit civil, dut elle 
amener le législateur à réserver le droit cantonal dans une mesure 
bien plus large. Tout d'abord une telle réserve était forcée pour 
les cbapitres du droit civil que la constitution de 1874 excluait 
implicitement de runificaticm, alors que le projet de 1872 les y 
avait expressément compris. Mais même en debors de ces domaines 
auxquels il ne leur était pas constitutionnellement permis de tou- 
cher, les rédacteurs du (]ode fédéral des obligations avaient encore 
bien des motifs pour laisser subsister le droit cantonal dans des 
matières où ils eussent eu, en vertu de la constitution, le pouvoir 
d'unifier plus qu'ils ne l'ont fait. Des grandes divisions du droit 
civil*, le droit de succession tout entier et tout ce qui concerne 
les droits réels immobiliers se trouvaient d'emblée soustraits à la 



* Comp. Entumrf fines Bînpihrungsfjeselzes zum Burgerlichen Gesetzbuchp, Berlin, 1890. 
— Les rapports entre le code et les lois des Ktais particuliers y font l'objet des art. 53 à 
152. Comp. également, sur ce chapitre, les Maleriaiien soamis au Heichstag. 

* Nous suivons dans ce travail la division généralement adoptée par les codes civils de la 
Suisse allemande, savoir : droit des personnes, droit dr famille, droit de succession, droits 
réels et droit des obligations. Outre que cette divisiun est commode et se retrouve aussi, 
quoique un peu voilée, dans les codes romands, il nous parait probable qu'elle l'emportera 
également si l'ensemble du droit civil suisse vient à être unifié. Comp. IJuber, System, i. I, 
note 1 à page IH. 
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compétence législative de la Confédération. Il en était de même du 
droit de famille, à l'exception des cpialités et conditions requises 
pour pouvoir contracter mariage, de la célébration de ce dernier, 
de la légitimation des enfants naturels par mariage subséquent et 
des actions en divorce et en nullité de mariage*. Enfin, bien que 
la législation sur la capacité civile fut également placée dans le 
ressort de la Confédération, une partie très importante du droit des 
personnes demeurait néanmoins dans la compétence cantonale, 
jusqu'à ce qu'une revision de la ccmstitution vînt permettre 
de reprendre l'idée rejetée en 1872 par le peuple et les can- 
tons. A part les quelques cbapitres déjà indiqués, — auxquels il 
faut ajouter la législation sur la propriété intellectuelle*, ainsi que 
celle sur la poursuite pour dettes et la faillite, — l'unification du 
droit civil se bornait ainsi, comnie le dit l'art. ()4 de la constitu- 
tion de 1874, à « toutes les matières du droit se rapportant au 
commerce et aux transactions mobilières (droit des obligations, y 
compris le droit commercial et le droit de change) »^. Le Code 
fédéral à élaborer devait dès lors régler en prennère ligne les obli- 
gations ayant leur source dans des contrats, des quasi-contrats, 
des délits ou des quasi-délits, ainsi que les droits réels mobiliers. En 
revanche, il devait laisser de côté (sauf peut-être au point de vue 
des dispositions générales qui s'appliquent à toutes les obligations 
quelconques) celles provenant d'autres causes, spécialement celles 
ayant leur source dans le droit de famille ou de successitm, ou se 
rattachant aux droits réels immobiliers. Quoi qu'il en fût d'ailleurs. 



1 Voir l'art. zA de la constitution fédérale et la loi fédérale du 24 décembre 1874 sur 
l'état civil et le mariage. On a reproché à cette loi, qui a d'ailleurs été acceptée par le peu- 
ple et les cantons, à la suite d'une demande de référendum, d'avoir empiété sur les compé- 
tences réservées aux cantons par la constitution, en tant qu'elle a réglé aussi ce qui 
concerne le divorce. 

* L'unification de la législation sur la propriété littéraire et artistique était déjà expressé- 
ment prévue par la constitution de 1874. Celle du droit concernant les marques de fabrique 
et de commerce pouvait être déduite implicitement de Tart. 64 de celle-ci, comme rentrant 
dans le droit commercial. Enfin la votation popolaire du 10 juillet 1887 a encore remis à la 
Confédération la législation sur les dessins et modèles, ainsi que sur les brevets d*in- 
vention. 

3 Dans le texte allemand de la constitution : « aile auf den Handel und Mobiliarverkehr 
beziiglichen Rech ts verbal tnisse ^^ Obligationenrecht, mit Inbegriff des Handels-und 
Wechseirechts) ». 
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il y avait forcément lieu de considérer que non seulement les dis- 
positions particulières aux obligations de cette dernière catégorie, 
mais encore d'autres matières rentrant dans le droit des obliga- 
tions contractuelles ou délictuelles sont dans une relation si intime 
avec certaines institutions du droit réel immobilier, du droit do 
succession ou du droit de famille, qu'il paraît impossible de les uni- 
fier d'une manière satisfaisante, et sans leur faire violence, tant 
que ces institutions elles-mêmes ne l'ont pas été à leur tour. 

D'autre part, le droit des obligations, comme les autres parties 
du droit civil, subit à bien des égards l'influence du droit public 
{sensu lato) et comme ce dernier était et est encore réservé 
pour une très grande partie aux cantons, par la constitution de 
1874, il ne devait pas non plus paraître possible d'unifier, au moins 
d'une manière complète, ceux des principes du droit des obliga- 
tions qui sont par leur nature essentiellement dépendants du droit 
public cantonal. A ces divers points de vue, le Code des obliga- 
tions se trouvait ainsi exactement dans la même situation que la 
loi du 22 juin 1881 sur la capacité civile qui, elle aussi, a été 
obligée de laisser subsister diverses dispositions du droit cantonal ^ 

Les considérations d'ordre constitutionnel et des motifs tirés de 
l'intime connexité qui existe entre certaines questions du droit des 
obligations et d'autres matières abandonnées au droit cantonal 
n'étaient toutefois pas seuls à engager les rédacteurs du Code 
fédéral à lui faire certaines concessions. Une autre raison de pro- 
céder de la sorte résultait aussi, pour plusieurs points, de leur im- 
portance im'nime et plutôt locale. Il est telles institutions du droit 
cantonal des obligations qui, par leur nature même, ne gagnent 
rien à être uniliées, mais n'ont au contraire leur raison d'être que 
si elles sont susceptibles de s'adapter aux besoins particuliers do 
contrées ou de groupes sociaux différents. Ici la diversité, loin 
d'être un mal, est au contraire un avantage, et si même cotte adap- 
tation au milieu ambiant donne parfois naissance à quelques-unes 

i Voir spécialement les art. 2 al. 2, 3 al. 2, 5, 6 al. 2, 7 el 8 al. 2 de la dite loi. — ('omp. 
IIakner, Dns schv)eizeri8Chv Oblignhonenrechl, Introduction, p. XI; II. Carkari». Erplica- 
lion de la loi féd»h'ale du '2:^ juin îSHi sur la rapacité civUe. Lausanne, ISSl ; Message du 
Conseil fMf^ral concernant la dite loi, Feuille fêdéiale de 1879, t. III, p. 819 et soiv. 
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de ces formes bizarres qui causent un sentiment de surprise à 
rnbservateur étranger, il n'existe cependant aucun motif d'ordre 
supérieur qui conmiande de faire disparaître ces singularités sous 
la pesée d'une codification unitaire. Leur survivance se justifie par 
leur innocuité. 

Tels étaient, croyons-nous, les principaux motifs qui devaient 
amener le législateur fédéral à faire d'assez fortes concessions 
au droit cantonal. Au point de vue du droit public, celles-ci n'a- 
vaient cependant pas toutes la même raison d'être. Sans doute, du 
principe développé plus haut, que le droit fédéral prime le droit 
cantonal et que c'est ainsi à la Confédération qu'il appartient de 
fixer les limites de ce dernier, il résulte que toutes les réserves 
(|uelconques que le Code des obligations a pu faire en faveur 
des cantons ne peuvent avoir leur source que dans un acte de 
ijolonté du pouvoir fédéral compétent. Envisagées sous cet angle- 
là, toutes ces réserves se placent donc sur la même ligne. En 
revanche, sous un autre rapport, elles ne sont pas toutes équiva- 
lentes, mais doivent être distinguées en deux catégories. Les unes, 
en effet, résultent directement du fait que la constitution n'a pas 
accordé au pouvoir législatif fédéral le droit d'unifier certains 
domaines ; d'autres, au contraire, peuvent se rapporter et se rap- 
portent effectivement h des objets sur lesquels la Confédération 
eut été compétente pour légiférer, mais qu'elle a néanmoins pré- 
féré abandonner au dr(»it cantonal pour des raisons quelconques 
d'opportunité". 

En d'autres termes, tandis que les pouvoirs constituants de la 
Confédération étaient libres de décréter l'unification complète du 
droit civil, ou de la restreindre à certaines parties déterminées, au 
contraire le législateur fédéral, lui, était lié par la grande réserve 
implicitement contenue à l'art, fii de la constitution de 1874 en 
faveur du droit cantonal. A la vérité il résulte de l'art. 113, dernier 
alinéa de cette constitution que les lois fédérales, même inconstitu- 
tionnelles, sont obligatoires pour le Tribunal fédéral et par consé- 
quent pour les citoyens, puisque ceux-ci n'ont aucun nioyen légal 
1 Comp. Flammek, /oc. cii*, p. 25. 
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de se soustraire à leur application *. Mais rien, en fait, ne pernnet 
de croire qu'en adoptant le Code des obligations le législateur se 
soit proposé d'étendre la compétence législative fédérale au-delà des 
limites que la constitution lui assignait. Il est bien plus vraisembla- 
ble, au contraire, que s'il a réservé au droit cantonal les questions 
auxquelles Tesprit, si ce n'est la lettre de la constitution, lui inter- 
disait de toucber, il l'a simplement fait parce qu'il a considéré sa 
volonté à lui-même comme liée par celle du pouvoir constituant; 
ces réserves n'avaient et ne devaient donc avoir, dans son inten- 
tion, qu'une valeur purement déclarative. 

Tout autre, en revancbe, était la situation des rédacteurs du 
Code fédéral des obligations quant aux matières sur lesquelles ils 
avaient constitutionnellement le droit de légiférer. Ici ils n'étaient 
plus tenuH de réserver le droit cantonal, mais \\^ pouvaient le faire 
de leur plein gré si cela leur paraissait opportun, et quand ils ont 
usé de cette faculté ils l'ont fait de leur propre volonté. Pour 
oiseuse que cette distinction puisse paraître au premier abofd, elle 
ne l'est pourtant pas en réalité, car du moment que la réserve du 
droit cantonal a sa source dans un acte de volonté du législateur 
(et non du constituant fédéral), il est clair qu'il lui appartieql de 
l'étendre plus ou moins, de l'entourer de certaines modalités, de la 
soumettre à des restrictions plus ou moins importantes, ou même 
de ne la faire qu'à titre conditionnel*. Il était donc loisible aux 
rédacteurs du Code, pour les matières rentrant dans cette seconde 
catégorie, ou bien de maintenir en force l'ensemble du droit can- 
tonal relatif à une institution déterminée, ou bien, au contraire, 
de ne le laisser subsister que partiellement, sur quelques points isolés. 
De même encore il pouvait, à sa convenance, réserver seulement 

^ H en est aatrement aux Etats-Unis, où la Goor suprême de TUnion a le droit, dans les 
cas qui lai sont soumis, de refuser de faire application d'une lui qui lui parait contraire à 
la constitution fédérale, et où un pouvoir analogue appartient également aux cours supé- 
rieures des Etats particuliers en ce qui concerne les constitutions dn c«s derniers. Comp. 
DK TocouKViLLE, ht la démocratie en Amérique, 12"* éd., Paris, 1848, t. 1, p. 163 et suiv. ; 
GuÉRiN, Les droits et libertés des citoyens aux Etats-Unis, dans le Bulletin de la Société de 
législation comparée^ XXI (1892), p. 3T2; H. von Holst, Dus Staatsrecht der Vereinigten 
Slaaten von Amerika (dans le Bandbuch des œffentlichen Rtchts de Marquardsen), p. ^ et 
suiv., et 116 ; Westekkamp, Staatenbund und Bundesstaat, p. 327 et suiv. 

• Laband, loc. cit., p. 98. 



Digitized by VriOOÇlC 



LK CODK FÉDÉRAL DES OBLIGATIONS BT LK DROIT CANTONAL 



151 



le droit cantonal existant au moment de Tentrée en vigueur du 
Code, mais non les lois cantonales qui pourraient venir à être pro- 
mulguées dans la suite ; enfin il lui compétait également de n'au- 
toriser une dérogation au Code fédéral que moyennant certaines 
conditions ou sous certaines restrictions, et même de ne la per- 
mettre qu'à des lois cantonales spéciales, à l'exclusion de celles 
réglant d'une manière générale un ensemble de rapports de droit. 
On voit dès lors qu'à part les réserves en faveur du droit can- 
tonal qui s'imposaient au législateur fédéral en exécution de la 
constitution fédérale, la latitude dont il jouissait vis-à-vis des can- 
tons était absolue, de telle sorte que des combinaisons très diverses 

r 

pouvaient s'offrir à lui pour consacer, à propos de chaque question 
particulière, la solution qui lui paraissait la plus opportune. Il nest 
donc pas permis de dire a priori que la réserve du droit cantonal 
doit avoir la même portée dans toutes les dispositions du Code où elle 
se rencontre ; au contraire elle doit être interprétée pour elle-même 
dans chaque cas, le but du législateur ayant pu et même diï varier 
suivant les diverses situations en face desquelles il se trouvait placé. 
C'est dire qu'à notre avis ce serait une tentative vaine que de 
chercher ux\ principe unique permettant de déterminer d'une 
manière générale et théorique la portée des réserves que le Code 
fédéral a faites en faveur du dn»it cantonal. Le législateur fédéral 
n'a pas en et ne pouvait pas avoir de système unique et ceux qui lui 
en prêtent un malgré lui ne peuvent que faire faire fausse route à 
la saine interprétation de la loi. * 

l]e qui vient d'être dit semble confirmé au surplus par la termi- 
nologie même du Gode. Si l'intention de ses auteurs avait été d'at- 
tribuer dans tous les cas la même portée aux réserves qu'ils y ont 
insérées en faveur du droit cantonal, il est vraisemblable qu'ils 
auraient pris soin de se servir partout d'une formule à peu près 
identique. Mais en fait, loin de présenter une semblable uniformité, 
les textes tant allemand que français et italien du Code se servent 
d'un nombre relativement grand de tournures diverses pour for- 
muler ces réserves, à tel point même que l'intention du législateur 
en devient parfois difficile à saisir du premier coup. On pourra s'en 



1 
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convaincre en comparant entre eux les quelques textes ci-après qui 
donnent, croyons-nous, un aperçu assez complet des principaux 
types employés. 

a Art. 10. Le droit cantonal règle la forme des donations et 
celle des contrais relatifs aux droits réels sur les immeubles. — 
Das kantonale Rerht bealhnmt die Form dor Schenkungen , 

u. s. w. — La forma délie donazioni è regolata dal diritto 

cantonale. 

« Art. 231, al. 1. Les ventes d'immeubles so?il régies par le 
droit cantonal. — Fiir Kaufvertrâge tiber Liegenschaften gilt das 
kantonale Recht. — La compra e vendita di béni stabili è regolata 
dal diritto cantonale, 

« Art. 394, al. 3. La question de savoir s'il lui faut (au man- 
dataire) des pouvoirs spéciaux pour faire certains actes au 

non) du mandant, se ré.wut d'après les lois de procédure fédérales 
ou cantonales. — Inwiefern er (dor Beauftragte) einer besondern 
Vollmacht bedarf ivird durch das eidgenossische oder kanto- 
nale Prozessrecht bestimmt, — È determinato dalla legge di 
procedura cantonale o fédérale, se sia necessaria una procura 
spéciale 

« Art. 211, al. 3. // appartient à la législation ^cantonale de 
déterminer ce qui doit être considéré comme accessoire d'un 
immeuble. — Die Frage, was als Zubehôrde einer Liegenschaft 
zu betrachten sei, ist nach dem kantonalen Rechte zu beurtheilen. 

— Spetta al diritto cantonale di determinare cio che dev'essere 
considerato corne accessorio d'un immobile. 

« Art. 843, al 2. Les recours en matière de warrants demeurent 
soumis à la législation cantonale. — Vorbehalten bleiben Bestim- 
mungen der Kantonalgesetze Qber Reçress bei Warrants. — Res- 
tano ferme le disposizioni délie leggi cnntonali sul regresso nei 
warrants. 

« Art. 198. Il n est pas dérogé... aux dispositions des législa- 
tions cantonales relatives à la cession des créances bypo#iéeaîre6. 

— Die BcHimmungen des kantonalen Rechtes iiber die Abtretung 
grundversicberter Fordenuigen bleiben vorbehalten.. — Sono salve 
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le disposizioni dol diritto cantonale sulla cessione dei crediti ipo- 
tecari. 

a Art. 211, al. 1. Il fi est pas dérogé aux preficriptions des 

lois cantonales en vertu desquelles des objets mobiliers peuvent, 
en tant qu'accessoires d*un immeuble, être hypothéqués en même 

tempa que ledit immeuble. — Die Vorschriften der kanio^ 

nalen Gesetze ^ vermoge deren bewegliche Sachen mitver- 

pfandet werden kr)nnen, hleiben in Kraft — Rimangono in vigore 
le prescrizioni délie leggi cantonali in virtù délie quali, ecc. 

a Art. 323. Les dispositions concernant le contrat d'entretien 
viager demeurent résertjées au droit cantonal, — Die Bestim- 

mungen ûber das Leibgeding hleiben dem kantonalen Rechte 

^lorhehalien, — 1^ disposizioni sulla pensione vitalizia sono riser- 
rate al diritto cantonale, 

(( Art. 83, al. 2. // appartient à la législation cantonale d'édicter 
des dispositions contre les abus en matière d'intérêt conventionnel. 
— /iJs bleibt der Kantonalgesetzgebung vorbehalten^ Bestim- 
mungen gegen Missbrâuche im Zinswesen aufzustellen, — È 
riserrato alla legislazione cantonale di provvedere contro gli 
abusi in materia di interessi convenzionali. 

« Art. ()4. Les lois fédérales ou cantonales peurent déroger aux 
dispositions du présent chapitre, quant à la responsabilité encourue 

par des empbiyés ou fonctionnaires publics Les lois cantonales 

ne peurent néanmoins déroger à ces dispositions s'il 8*agit d'actes... 
se rattachant à Texercice d'une industrie. — Ueber die Ersatzpflicht 

fur Schadèn, welcben offentliche Beamte verursachen, kônnen 

Bundes- od«r Kantonalgeset ze ahreichende Bestimmungen auf- 

stellen. Fur gewerbliche Verricbtungen konnen jedoch die 

Bestimmungen dièses Titels durch Kantonalgeset ze nicht geàn- 
dert werden. — Le leggi federali o cantonali possono derogare,,, 
per quanto riguarda la pesponsabilità dei danni, ecc. Le leggi can- 
tonali non possono perd derogare riguardo a quegli atti, ecc. 

(( Art. 405, al. 2. // nest pas dérogé aux règles si>rciales des 
législations cantonales sur les agents de change, courtiers ou 
autres personnes qui, par profession, servent d'intermédiaires dans 
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les affaires. — Vorhehalien bleihen die eesoNOEReN Bestimmungen 
der Kanionatf/esetce iiber Makler, u. s. w. — Bimangono ferme 
le disposizionl spbgiali délie leggi cantonali siigli agenti di 
cambio, ecc. » 

L'étude comparative de ces textes, choisis à titre d'exemples, 
confirme pleinement la conclusion déjà indiquée plus haut. Tantôt 
le législateur fédéral a considéré comme allant de soi que le droit 
cantonal continuerait à régir tel ou tel domaine en son entier, ou 
telle ou telle question déterminée ; — tantôt, au contraire, il semble 
avoir hésité lui-même sur le droit qu'une saine interprétation de 
l'art. 64 de la constitution fédérale devait faire déclarer applicable, 
et il a fait lui-même le départ des compétences respectives du droit 
cantonal et du droit fédéral, en étendant plus ou moins la sphère 
d'application de ce dernier; — tantôt, enfin, quoique persuadé 
qu'il était dans sa compétence d'édicter sur une matière des pres- 
criptions uniformes, il a jugé opportun de faire des concessions plus 
ou moins importantes au droit cantonal, en les subordonnant parfois 
à l'existence d'une législation cantonale spéciale^ par opposition au 
droit commun. 

Il nous reste maintenant à reprendre, les unes après les autres, 
les diverses réserves contenues dans le Code, en les groupant autant 
(|ue possible suivant les principales matières auxquelles elles ont 
trait. Auparavant toutefois une observation s'impose encore. En 
effet, le Code formule tantôt la réserve en faveur du droit can- 
tonal (das kantonale Recht^ il diritto cantonale) ; tantôt il la fait 
au profit des /o/> cantonales ou de la législation cantonale (die 
kantonalen Gesetse^ die kantonale Gesetzgebung\ le leggi canto- 
nali, la legislazione cantonale). Pourquoi cette différence? Il nous 
paraît qu'elle s'explique naturellement par le fait que plusieurs 
cantons de la Suisse allemande (Uri, Schwyz, Obwald, Bàle-Cam- 
pagne, Appenzell Rh.-Int.) ne possèdent pas une codification de 
l'ensemble du droit civil et même seulement un nombre restreint 
de lois spéciales réglant des matières de droit privé, tandis que 
dans les autres cantons il existe, sinon des codes civils complets, 
du nioins (à Nidwald, Bàle-Ville, Appenzell Rh.-Ext., St-Gall et 



Digitized by VriOOÇlC ^ 



u\ 



LE CODE FKDÉKAL DES OBLIGATIONS KT LE DROIT CANTONAL 155 

TIlUfgovie) des lois étendues sur les parties essentielles du droit 
privé*. Ce qui semble justifier cette explication, c'est que le texte 
français du Code (art. 198, 211 al. 3, 394 al. 3, 507 et 889), ainsi 
que le texte italien (art. 35 al. 3, 70, 394 al. 3 et 507) parlent dans 
plusieurs dispositions de lois ou de législations cantonales, alors 
que le texte allemand de ces mêmes articles se sert simplement de 
l'expression « kantonales Rechi ». En effet, les cantons de langue 
française ou italienne possédant tous une codification, le mot loi 
pouvait sans danger y être substitué à celui de droit. Mais il 
semble, d'autre part, que dans les cas où le texte allemand ne 
réserve que les dispositions de lois ou de législations cantonales 
(art. 64, 83 al. 2, 105 al. 2, 210 al. 3, 211 al. 1, 231 al. 2, 281 
al. 3, 845 al. 2, 859 al. 2, 880, 890 et 899), le Code n'ait pas 
entendu faire la réserve en faveur d'un droit purement coutumier 
ou de statuts locaux, mais seulement au profit de lois cantonales 
proprement dites *. 

SECONDE PARTIE 



ANALYSE DES RÉSERVES FAITES PAR LE CODE FÉDÉRAL 
DES OBLIGATIONS EN FAVEUR DU DROIT CANTONAL 

I. — Héserves se rattachant au droit public et administratif. 



Comm^ [on l'a déjà dit, certaines des réserves que le Code fédé- 
ral des obligations fait en faveur des cantons concernent des ma- 
tières qui se rattachent de plus ou moins près au droit public 
et administratif de ces derniers. 

A. Ici nous trouvons en première ligne celles qui se justifient 
par des considérations tirées de l'organisation des pouvoirs publics 

* Comp. HuBER, System, t. I, p. 50 et suiv. 

* Comp. A. Schneider, dans la Zeitschri/l fUr schioeiseriscfie* Recht, t. XXVI, p. 17t>. 
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canloiiaux et tout d'abord celJe contenue à Tart. 38 C. 0., statuant 
que c'est le droit cantonal qui règle \e pouvoir de contracte!' pour 
autrui^ en tant qu'il découle du droit public (cantonal). Le motif 
de cette réserve n'a guère besoin d'être indiqué : les pouvoirs dont 
il s'agit ne peuvent être déterminés que par la volonté du commet- 
tant; or, lorsque celui-ci est un canton ou un autre organisme 
régi par le droit cantonal, c'est à ce dernier également qu'il appar- 
tient de dire quels sont les organes appelés à former sa volonté et 
suivant quelles formes elle doit se manifester. En application de 
cette disposition, il a été admis, entre autres, que c'est le droit can- 
tonal qui règle le point de savoir si une commune ou une fonda- 
tion publique est engagée par les actes faits en son nom par des 
personnes agissant comme ses représentants*. Il en est de même 
des pouvoirs nécessaires au membre d'un gouvernement cantonal 
à l'effet de conclure un emprunt au non) de son canton ^. 

Dans un ordre d'idées différent, Tart. 64 C. 0. autorise les lois 
cantonales à déroger aux dispositions du chapitre visant les obli- 
gations résultant d'actes illicites, quant kln responsabilité encourue 
par des employés ou fonctionnaires publics à raison des dom- 
mages quils causent dans V exercice de leurs attributions. Tou- 
tefois, à teneur de l'alinéa 2 du même article, une telle dérogation 
n'est pas permise « s'il s'agit d'actes d'employés ou de fonction- 
naires publics se rattachant à F exercice d'une industrie ». Ici 
encore — du moins pour le cas visé au premier alinéa — il ne 
s'agit au fond que de tirer les conséquences du système adopté par 
le droit cantonal pour l'organisation des pouvoirs publics. En revan- 
che, cette préoccupation ne paraît plus justifiée îUors qu'il plaît à 
une administration publique cantonale (c'est-à-dire régie par le 
droit cantonal, ensorte que ce terme embrasse aussi les administra- 
tions communales) d'entreprendre à son profit l'exploitation d'une 
industrie. Dans ce cas le Code entend qu'elle soit placée sur le même 
pied que le particulier ou la personne morale qui exercerait la même 
industrie et qu'elle encoure, s'il y a lieu, la même resp(msabilité 

« TF., 5 juin 1880, XII, 338, n» 3. — 30 septembre 1892, Joum, des Wb., 18ff2, p 751. 
* TF., 9 novembre 1894, XX, 1175, n» 4. 
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(comp. art. 62, al. 2) *. Mais à part ce cas plutôt exceptionnel et 
toutes les fois qu'il s'agit de dommages causés par des fonction- 
naires ou employés dans l'exercice d'attributions purement publi- 
ques dépondant du droit cantonal, il est loisible à ce dernier de 
déroger comme il l'entend aux dispositions des art. oO et suivants ; 
il dépend de lui, par conséquent, d'exclure complètement leur res- 
ponsabilité ou tout au moins de la restreindre, tout comme, réci- 
proquement, il pourrait l'étendre ou l'aggraver. Toujours est-il que 
si les cantons ne font pas usage de cette faculté qui leur est laissée, 
le Code fédéral demeure applicable, comme droit subsidiaire, en ce 
qui concerne la responsabilité des dits fonctionnaires ou employés*. 
Il convient d'ailleurs, vu le motif de la réserve dont il s'agit ici, de 
donner un sens large à ce terme de « fonctionnaires publics » ; 
ainsi il a été jugé que les membres d'un Grand Conseil cantonal 
rentrent dans cette catégorie, d'où suit qu'il est loisible à la légis- 
lation cantonale de leur accorder certaines immunités parlemen- 
taires 2. 

Au surplus, la réserve que l'art, tti fait en faveur du droit can- 
tonal ne concerne directement que la responsabilité personnelle de 
l'employé ou du fonctionnaire public qui a causé le dommage. Elle 
demeure absolument étrangère à la responsabilité éventuelle, pri- 
maire ou subsidiaire, de VEtat (canton) ou de tel autre organisme 
relevant du droit public cantonal (la commune, par exemple) qui 
lui a confié les attributions au cours desquelles il a commis une 
faute. Toutefois cette responsabilité-là est aussi régie par le droit 
cantonal, et cela par le motif qu'elle a sa source dans les principes 

< 11 a été jagé que le fait, par une commune, d'exploiter une machine à battre le grain 
conslituo l'exercice d'une induslrieau sens de celle disposition. TF., 29 janvier 1892, XVIII, 
291, n* 4. — Il en est autrement, en revanche, si une commune met un stand à la disposi- 
tion des tireurs, moyennant finance, TF.,2o décembre 1890, XVI, 814, n* 3, — on si elle 
loue à des industriels des places de marché sur le domaine public, 16 mars 1895, Joum. 
des Trib., I8î^, p. 341. Ne constitue pas non plus l'exercice d'une industrie le fait, par un 
canton, d'entretenir un asile d'aliénés dans un but d'uiiliié publique^ et cela alors même 
qu'il y recevrait aussi des pensionnaires payants. TF., 19 février 1892, XVIIl, 392. 

« TF., 3 décembre 1887, XIII, 512; 14 novembre 1890, XVI, 801. n« 3; '27 avril 1894, 
XX, 479, n» 3;25 octobre 1894, XX, 1165, n» 2. - 9 décembre 1887, Sem. jud,, 1888, 
p. 117. — 15 juillet 1892, Joum, des Trib. 189», p. 590, n» 2. 

3 TF., 17 novembre 1893, XIX, 851, n* 5. — Mais de telles immunités ne sont pas de 
plein droit, TF., 19 décembre 1884, X, 517. 
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du droit public cantonal (art. 76 C. 0.); elle n'existe d'ailleurs, d'après 
la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, que si elle découle 
d'une disposition expresse de ce droit ^ 

Effectivement Tart. 76 C. 0. porte d'une manière toute générale 
que les obligations qui se fondent sur les principes du droit public 
(cantonal) « sont régies, quant à leur formation, par le droit can- 
tonal ». En tant que cette disposition peut concerner la responsa- 
bilité de l'Etat (canton) ou des communes à raison des dommages 
causés par leurs fonctionnaires ou employés dans l'exercice de 
leurs fonctions, il n'appartenait pas au droit fédéral d'imposer 
celle-ci aux cantons, à moins toutefois qu'il ne s'agît de l'exploi- 
tation d'une entreprise industrielle. Mais pour les autres obliga- 
tions ayant leur source dans le droit public cantonal*, il était de 
même conforme à la nature des choses qu'elles fussent régies non 
par le droit fédéral, mais par le droit cantonal. En fait, cependant, 
le texte de Tart. 76 ne réserve expressément l'application de ce 
dernier qu'en ce qui concerne la formation (Entstehung) de ces 
obligations, ce qui exclurait ainsi l'application des art. 1 à 7S C. 0. 
(en tant seulement, bien entendu, qu'ils seraient invoqués à titre 
de droit fédéral). Mais de plus, à teneur de Tart. 146, al. 3, 
c'est aussi le droit cantonal qui régit Yextinction de ces obli- 
gations par l'effet de la prescription. En revanche, on peut hésiter 
sur le point de savoir si les obligations fondées sur une cause déri- 
vant du droit public cantonal ne doivent pas tout au moins être 



< TF., 13 février 1886, XII, 233, n« 2 ; 1" oclobre 1886, XII, 714, n- 7 ; 21 février 1890, 
XVI, 253, n« 7 ; 9 septembre 1892, XVUI, 503, n« 3 ; 12 septembre 1894. XX, 397. — 
3 avril 1891, Joum. des Trib,, 1891, p. 295, n* 4 : 23 septembre 1892, Joum. des Trib., 
1892, p. 752. ~ 11 suit de là qu'à moins d'une disposition expresse de ce genre, la respon- 
sabilité pèse seulement sur l'auteur du dommage et non sur le canton ou la commune. 
Comp. TF., 13 février 1886, XII, 233, n» 2 ; 19 février 1892. XVIII, 393, n» 2 ; 6 décembre 
1895. — Sur la responsabilité civile de TEtat et des communes à raison des délits commis 
par leurs fonctionnaires et employés, voir en outre les rapports présentés en 1888 à la So- 
ciété suisse des juristes par MM. Ë. Zikglek et Eue. Borel, ainsi que la discussion qui a 
suivi. Zêiischrift fUr schweiserisches Recht^ XXIX, p. 481 à 562, et 62» à 640. — Comp. 
aussi Hapner, D*is scfmeixerische Obligalionenrecht , 2"' éd., note 4 sur l'art. 64 et note 4 
sur r.irt. 76. 

< Par exemple Tobligation de l'expropriant d'indemniser l'exproprié, en tant qu'elle 
découle du droit cantonal et non de la loi fédérale du V' mai 1850. Comp. TF., 16 jan- 
vier 1891, XVII, 103, n« 2. 
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soumises au droit fédéral quant à leurs effets^ leurs modalités^ leur 
cession et leur extinction pour des causes autres que la prescrip- 
tion, de telle sorte que les art. 77 à 128, 129 à 145, 162 à 182, et 
183 à 198 leur seraient applicables. Le texte de la loi milite on 
faveur de cette dernière manière de voir; cependant il ne semble 
guère qu'il existe des motifs intrinsèques pour justifier une pareille 
distinction, et cela d'autant moins que pour les obligations ou con- 
trats de nature purement obligatoire que le Code réserve au droit 
cantonal, il ne la fait pas, mais admet au contraire l'application de 
celui-ci dans toute son étendue ^ 

On peut encore rapprocber du principe posé à l'art. 76 celui 
consacré par I'art. 349, chiffre i C. 0., à teneur duquel les dispo- 
sitions de ce code sur le louage de services ne dérogent pas non 
plus au droit public des cantons en ce qui concerne les employés 
et fonctionnaires publics. En d'autres termes, les rapports juri- 
diques existant entre un canton ou un autre organisme de droit 
public cantonal, d'une part, et ses employés ou fonctionnaires 
publics, d'autre part, du cbef de leurs fonctions, relèvent du 
droit cantonal et non du droit fédéral. Cette réserve s'explique 
par le fait qu'il n'existe pas, à proprement parler, de contrat de 
louage de services entre l'administration publique et son employé 
ou fonctionnaire ; l'obligation de ce dernier de remplir ses fonc- 
tions rentre dans le droit public cantonal et est régie par lui, 
d'où résulte qu'il n'a aucun droit d'action qui lui permette de con- 
traindre l'administration à laquelle il appartient de le maintenir en 
fonctions. En revanche, son droit à percevoir le traitement afférent 
à ses fonctions constitue un droit privé qui ne saurait lui être 
enlevé tant qu'il remplit celles-ci *. Mais, à teneur de l'art. 76, ce 

* Comp. ce qui sera dit plus bas à propos des réserves coDcernaot le droit de famille. 
Voir aussi IIaf.ner, Dos schweizerisehe Obligationenrechl, note 1 sur Tari. 76, qui admet 
en principe l'application du droit fédéral quant aox effèU et à l'exiinclion des obligations 
fondées sur le droit public cantonal, en tant du moins qo'il n'y a pas lieu d'appliquer à 
cet égard des règles spéciales; Roguin, Rapport, loc. cit., p. 600; Habbrstich, Beitrœgey 
p. 135 ; RossEL, Manuel du droit fédéral des obligations, p. 126. 

« TF., l" octobre 1886, XII, 709 et suiv., n* 2 ; juillet 1887, XHf, 347, n» 2; 4 novem- 
bre 1887, XIII, 534 et suiv., n- 1 et 2; 30 mars 1894, XX, 248, n» 3. —21 mars 1894, 
Joitm. des Trib., 1894, p. 325 et suiv., n" 1 et 2. — Comp. Hafner, Das schweixerische 
Obligationenrechl, 2"* éd., notes 1 et 2 sur l'art 349. 
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droit privé relève aussi, semble-l-ii, du droit cantonal, bien que 
l'art. 349, chiffre 1, ne le dise pas expressément. 



B. Les réserves que nous venons de passer en revue ont toutes 
trait, dans une certaine mesure, à Torganisation des pouvoirs 
publics cantonaux. D'autres se rattachent plutôt à la police admi- 
nistrative. 

Il en est ainsi, en première ligne, de Tart. 68, réservant les 
règlements de police destinés à protéger les personnes et les 
propriétés contre les dangers provenant d'un bâtiment ou ouvrage 
qui menacp ruine. Il s'agit ici d'une simple mesure de police admi- 
nistrative, qui rentre naturellement dans la compétence des can- 
tons. Ainsi que cela semble d'ailleurs résulter du texte allemand 
du Code, qui se sert de l'expression plus générale de Anordnungen 
der Polizei, il ne paraît pas nécessaire qu'il existe à proprement 
parler un règlement de police (cantonal ou comnmnal) visant le 
cas. Il suffît que l'autorité cantonale compétente ait, en vertu du 
droit cantonal, le pouvoir d'intervenir en cas de danger, pour que 
la réserve faite par l'art. 68 puisse déployer ses effets. 

C'est ausssi pour dos motifs lires de la police administrative que 
I'art. 231, al, 2, a réservé à la législation cantonale la faculté de 
restreindre ou même de supprimer complètement le droit de pour- 
suivre en justice le paiement des créances résultant de la vente 
au détail des boissons spiritueuseSy y compris leis dépenses d'au- 
berge^. 

D'après I'art. 40i>, al. 2, le Code des obligations ne déroge pas 
non plus aux règles spéciales des législations cantonales sur les 
agents de change, courtiers et autres personnes qui, par profession, 
servent d'intermédiaires dans les affaires. C'est ici l'un des cas 
assez rares où le Code ne fait la réserve qu'en faveur des disposi- 
tions spéciales que les législations cantonales peuvent renfermer 
relativement à un objet déterminé. Il^suit de là que si un canton, 
estimant que le droit commun est suffisant en ce qui concerne la 

* Comp. HuBER, Syslertif t. III, p. 735 et suiv. 
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catégorie plus haut indiquée d'intermédiaires, ne fait pas usage 
de son droit d'édicter des prescriptions spéciales les concernant, 
les personnes dont il s'agit tomberont effectivement sous le coup 
du droit commun ; seulement celui-ci sera le droit fédéral, c'est-à- 
dire le chapitre du Gode des obligations traitant du mandat (al. 1 
de Tart. i05), et non le droit cantonal ^ 

Le motif législatif de cette réserve réside dans le fait que dans 
certaines localités, surtout dans les grands centres, le public est 
généralement obligé par les circonstances d'avoir recours à des 
intermédiaires pour conclure certaines transactions usuelles (achats 
et ventes d'immeubles, négociation de fonds publics, location 
d'appartements, engagement de domestiques, etc.). L'impossibilité 
pratique où l'on est de se passer de ces intermédiaires crée forcé- 
ment une supériorité économique en leur faveur vis-à-vis de ceux 
qui sont dans le cas d'avoir recours à leurs services et de là peut 
naître également la nécessité de protéger le public, partie plus 
faible, contre l'exploitation dont il pourrait être victime de la part 
de ces sortes de professionnels. C'est aussi ce qui explique pour- 
quoi, en dehors de dispositions spéciales^ c'est-à-dire adaptées aux 
conditions particulières des contrées ou des localités qui éprouvent 
le besoin d'en avoir, il n'existait aucun motif pour réserver d'une 
manière générale le droit cantonal concernant cet objet. La réserve 
de l'art. 403, al. 2, se rattache donc aussi à des considérations 
tirées du droit public *. 

C. Une place à part doit être faite à I'art. (>13 C. 0., qui 
déclare les dispositions sur les sociétés anonymes inapplicables 
aux étahfissements (banques, caisses d'assurance, etc.) qui sont 
fondés par des lois cantonalps spéciales et administrés avec la 



« Comp. TF., 3 mai t8î6, XXI, 496, n» 1. 

' Comp. HubER, Si/slt'm, I. III, p. 667, lettrée. — C'estàlort, semble-t-il, que Habbrsticii, 
Heilrœgêj p. 228 et suiv., fait rentrer les avocats et les notaires dans la catégorie des per- 
sonnes faisant profession de servir d'intermédiaires dans les affaires. En effet leur rôle 
est essentiellement celui d'officiers publics ; il est vrai qu'à ce titre ils sont aussi sou- 
mis au droit cantonal, mais ce n'est pas là une conséquence de Tari. 4(^, al. 2. Voir, en ce 
qui concerne les avocats, l'arrêt cité par Schneider et Fici, à la note 4 sur l'art. 4(15. 
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participation d'autorités constituées^ lorsque TElul (c'esl-à-diiv 
l(» canton) se déclare subsidiaireinenl responsable des dettes de h\ 
société, et encore que le capital nécessaire ait été. en tout ou en 
partie, divisé en actions et fourni par des particuliers. 

Il y a lieu, du reste, de rapprocher cetle prescription de celle 
de Tart. 81H), à teneur duquel les dispositions du Code sur les 
sociétés en connnandite ou anonymes (soit les titres XXV et XXVI) 
ne sont pas applicables aux établissements (banques, caisses d'as- 
surance, etc.) qui ont été fondés antérieurement au l*'*janvier 1883 
par des lois cantonales spéciales, et qui sont administrés avec le 
concours d'autorités constituées. 

Du moment que des cantons assument une responsabilité au 
moins subsidiaire pour les opérations d'établissements financiers 
créés par eux et administrés avec leur participation, il était natu- 
rel d'aband(mner également au droit cantonal le soin de régler les 
rapports de droit résultant du fait de l'association, soit de la coopé- 
ration financière ou administrative de ces cantons et des particu- 
liers intéressés à l'entreprise. En revanche les art. G13 et 899 ne 
doivent pas être étendus au delà de ce qui concerne le droit de 
société. C'est ainsi qu'il a été admis que ces établissements sont 
soumis, comme les autres sociétés, aux dispositi(ms du Code sur 
les raisons de commerce ^ 

Au surplus rien n'empêche les cantons de déclarer également 
que les dispositions du Code fédéral sur les sociétés seront appli- 
cables aux établissements de ce genre, en tant qu'elles ne sont pas 
incompatibles avec les prescriptions spéciales renfermées dans les 
lois cantonales qui ont créé et organisé ces derniers. Seulement il 
va de soi que dans ce cas le Code des obligations sera appliqué à 
titre de droit cantonal et non de droit fédéral *. 



1 TF., 3 juillet 1891, XVII, 411 el suiv., n' 2. — En revanche, il appartient au législa- 
teur cantonal de prescrire que les obligations émises par rétablissement créé par lui ne 
pourront être au porteur, mais devront être nominatives. TF., 19 octobre 1893, XIX, 984 et 
suiv., n» 10. 

« TF., 12-13 octobre 1888, XIV, 691, n* 1. 
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D. Au fond, le droit des cantons de créer et d'organiser certains 
établissements financiers peut d'ailleurs être considéré comme une 
simple conséquence du droit qui leur appartient de créer non-seu- 
lement des corporations de droit public, mais encore d'octroyer 
la qualité de personnes morales à certaines associations (Tun 
caractère privé qui ne rentrent pas dans la catégorie de celles 
auxquelles le droit fédéral accorde de son chef la personnalité juri- 
dique. Bien que ce sujet touche aussi, à certains égards, au droit 
des personnes, partant au droit privé, nous croyons néanmoins 
pouvoir l'examiner dès maintenant dans son ensemble, attendu 
qu'en cette matière les considérations tirées du droit public influen- 
cent toujours fortement celles déduites du droit civil. Les art. 717 
à 719 C. 0. en sont du reste la preuve. A la vérité, l'art. 718 
réserve seulement les dispositions du droit public cantonal qui 
restreignent ou interdisent certaines espèces d'associations. Mais 
l'art. 719 fait déjà un pas de plus du coté du droit privé, lorsqu'il 
abandonne au droit cantonal le soin de régler non seulement ce 
qui concerne la création et la situation des corporations d^ droit 
public, mais encore celles des fondations et autres personnes mo- 
rales (sociétés d'altmendsy etc.). Enfin l'art. 717 reconnaît impli- 
citement le droit des cantons de conférer la personnalité juridique 
à des sociétés />r/t^<?e,v même non inscrites au registre du commerce, 
si elles poursuivent un but intellectuel ou moral. 

Il est donc incontestable, en première ligne, que le Code fédéral 
des obligations a entendu réserver d'une manière complète le droit 
cantonal régissant la situation de corporations revêtant un carac- 
tère public^ telles, par exemple, que les associations religieuses, 
les couvents, les établissements hospitaliers, les universités, etc. 
En conséquence, c'est le droit cantonal qui détermine sous quelles 
conditions ces corporations peuvent être créées, comment elles 
doivent être organisées et représentées, quelle en est la responsa- 
bilité, comment doit se faire le contrôle de leur administration, 
enfin pour quelles causes et de quelle manière la dissolution doit 
en avoi lieu. 

D'autre part, le Code réserve au droit cantonal tout ce qui con- 
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cerne les fondations (Stifiungen), et cela sans qu'il y ait lieu de 
distinguer suivant qu'elles ont un caractère public ou que leur 
nature soit purement privée. 

EnOn, à teneur de Tart. 719, il appartient également au droit 
cantonal de conférer la personnalité juridique encore à d'autres 
institutions de caractère public, mixte ou privé, et même, d'après 
l'art. 717, al. I, elle peut l'être àde8.voc/^'Mv(Vereine) non inscrites 
au registre du commerce, pourvu toutefois qu'elles ne poursuivent 
pas un but économique ou financier, mais bien un but intellectuel 
ou moral (idéale Zwecke). C'est en vertu de cette réserve que le 
nouveau Code civil de Zurich, par exemple, a pu continuer à 
appliquer à ces sortes d'associations les dispositions très libérales 
de l'ancienne loi relatives à la création des corporations de droit 
privé*. Le droit fédéral n'y met aucun (d)stacle. 

Si des doutes ne s'élèvent guère sur la portée des réserves con- 
tenues aux art. 717 à 719 en ce qui concerne les catégories de 
personnes juridiques qui se trouvent encore soumises au droit 
cantonal, il n'en est pas de môme, en revanche, quant aux droits 
qui découlent de la personnalité juridique conférée par le Code 
aux corporations (sociétés anonymes, associations et autres sociétés) 
qui se font inscrire au registre du commerce conformément aux 
art. 623, H78 et 716. Cette personnalité civile du droit fédéral 
assure-t-elle aux corporations qui l'ont acquise la jouissance de 
tous les droits qui appartiennent aux personnes morales du droit 
cantonal, ou bien doit-elle se limiter à la jouissance des droits qui 
sont réglés par le Code des obligations lui-même? La question est 
surtout d'une haute importance pratique quant au droit d'acquérir 
par disposition entre vifs ou à cause de mort : ce droit — incon- 
testablement régi en principe par la loi cantonale — appartient-il 
aux sociétés inscrites au registre du commerce par le seul effet de 
l'accomplissement des formalités prescrites par le Code fédéral 
pour l'acquisition de la personnalité juridique, — ou bien, au 



< Code civil de Zurich, §§17 à 39. — Gomp. Message du Conseil fédéral concernant le 
Code des obligations, Feuille fédérale de 1880, t. I, p. 181 ; Huber, System, t. I, p. lo<j et 
suiv. ; Habersticu, Beilrœge, p. 213 et suiv. 
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contraire, ne peut-il leur être conféré que par le droit cantonal, 
comme une conséquence attachée à leur reconnaissance comme 
personnes morales cantonales ? Le Tribunal fédéral n'a pas eu 
jusqu'ici, croyons-nous, l'occasion de trancher la question. Il nous 
semble cependant qu'elle devrait Fètre dans le sens de la seconde 
alternative, ainsi que l'admet aussi M. le professeur Heusler^ 
L'art. 64 de la constitution fédérale a exclu de l'unification le droit 
de succession et de même les donations se trouvent réservées d'une 
manière complète au droit cantonal. Le Code des obligations, de 
son côté, n'a pas touché et n'a pas voulu toucher à ces matières, 
et néanmoins on voudrait lui prêter l'intention de décider de. son 
chef que les personnes juridiques créées par lui jouiraient du droit 
d'acquérir par succession ou par donation ? Assurément cela paraî- 
trait étrange. Au contraire, il semble bien plus conforme à l'inten- 
tion du législateur que la personnalité juridique instituée par le 
Code fédéral ne s'applique qu'aux transactions que ce code a lui- 
même réglées, à l'exclusion de celles qui continuent à être régies 
par le droit cantonal, et sauf, bien entendu, les exceptions décou- 
lant de la loi fédérale elle-même *. On peut, à la vérité, objecter 
que la loi fédérale du 22 juin 1881 sur la capacité civile règle celle 
des personnes physiques non seulement pour les rapports juridi- 
ques soumis au droit fédéral, mais d'une manière générale pour tous 
les actes de la *\'ie civile ^, et soutenir qu'il doit en être de même 
pour les personnes juridiques. Mais cet argument se trouve infirmé 
précisément par le fait que la loi précitée n'a disposé qu'en ce qui 
concerne les personnes physiques, et que, quant aux personnes 



* Hbusler, Zur Lehre von denjwifiiachen Personen^ dans la Zeitschrifl fîtr 8chweiM«rUches 
Reehi, i, XXX, p. 402 et saiv. — Contra^ Affolter, Zur Lehre von (Un jurislischen Personen, 
dans le même périodique, t. XXXI, p. 9 et saiv. 

* C'est ainsi que ]*art. 625, al. 1, autorise expressément les sociétés anonymes à acquérir 
des droits de propriété et d'autres droits réels, même sur des immeubles. Cette disposition 
— qui se retrouve d'ailleurs à Tart. 559 pour la société en nom collectif et à rart. 597 pour 
la société en commandite, mais qui ne figure point dans les titres concernant les associa- 
tions et les autres sociétés (Vereinej — serait absolument superflue si la personnalité juri- 
dique du droit fédéral emportait ipso jure le droit de faire tous actes quelconques. Elle 
s'explique au contraire si l'on se rappelle que les ventes d'immeubles sont entièrement 
régies par le droit cantonal. 

^ Voir plus bas à propos des réserves concernant le droit des personnes. 
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juridiques, ce n'est point une loi générale, mais le Code des obli- 
gations, c'est-à-dire une loi restreinte à certaines transactions qui 
a déterminé les droits découlant de leur personnalité. Au surplus, 
et du moins en ce qui concerne le droit ou le refus du droit 
d'acquérir par disposition entre vifs ou à cause de mort, il ne s'agit 
pas ici d'une simple conséquence de la capacité civile (HandlunyS' 
fahigkeit)^ mais bien plutôt de la jouissance même des droits civils 
(Rechlsfàhigkeit)^ que le législateur peut accorder dans une mesure 
plus large ou plus restreinte. 

E. Pour terminer enfin ce qui concerne les réserves se justifiant 
par des considérations tirées du droit public cantonal, nous devons 
rappeler encore les art. 281, al, S et 314, «/. 3, qui réservent 
l'effet des lois cantonales sur V expropriation pour cause d utilité 
publique au cas où l'objet d'un bail à loyer ou à ferme vient à être 
exproprié * , ainsi que I'art. 8Î)0, qui a abandonné aux cantons 
les dispositions organiques et d'exécution relatives à la tenue du 
registre du commerce. 



II. — Réserves touchant au droit pénal et à la procédure. 



A. La circonstance que le droit pénal est encore du ressort des 
cantons, pour la partie de beaucoup la plus importante, u naturelle- 
ment obligé les rédacteurs du Code fédéral des obligations à leur 
réserver un certain nombre de questions qui se trouvent en con- 
nexité avec leur législation pénale. 

C'est ainsi que Fart. 880 a abandonné aux cantons le soin 
d'édicter des peines contre ceux qui contreviendraient aux obliga- 
tions imposées par les art. 877 et 878 en ce qui concerne la tenue 



* Ck)mp. Janggen, DarsUlltmg und Krilikder Bestimmungen desschioeiz, ObligaUonenrechlH 
iiber die Sachmielke, Bâle, 1889, p. T2 ; Heubehger, Dir Sachmielhe nach dem schweiserischen 
OôUyalionenrecht, Zurich, 1889, p. 84. 
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des livres de comptabilité, ainsi que relativement à leur conserva- 
tion et à celle des lettres et télégrammes en matière commerciale. 

La disposition de Fart. 61), al. 2 (l. O., doit également sa raison 
d'être aux compétences qui appartiennent aux cantons quant à la 
prescription de Taclion pénale. En effet, il serait contraire à tous 
les sentiments de justice que l'action en dommages et intérêts du 
lésé se trouvât déjà prescrite, alors que Tauteur du délit pour- 
rait encore être recherché au moyen de l'action publique. En re- 
vanche, il va de soi que le droit cantonal ne saurait subordonner 
l'exercice de l'action civile fondée sur les art. 50 et suivants C. 0. 
à la condition qu'ime poursuite pénale soit préalablement intentée 
h raison du même fait '. De même l'action civile en dommages et 
intérêts qui se fonde sur un délit de presse est exclusivement régie 
par le droit fédéral, de telle sorte que les prescriptions des lois 
pénales cantonales qui admettent le système de la responsabilité 
« par cascades » ou telle autre dérogation au droit pénal commun 
<lemeurent sans inlluence sur l'obligation purement civile de réparer 
le préjudice matériel ou moral causé par le délit*. 

Mais la plus importante des réserves du droit cantonal qui 
s'appuient sur des considérations tirées du droit pénal est incon- 
testablement celle renfermée aux art. 83, al, 2, et 337, à teneur 
desquels il appartient à la législation cantonale d'édicter des dispo- 
sitions contre les ahus en matière d'intérêt conventionnel^ et aussi, 
spécialement, de déterminer le maximum du taux de l'intérêt 
licite en matière de prêts [hypothécaires '^. Dans un bon nombre 
♦le cantons l'usure est encore ou est de nouveau punie con)me un 
délit *. D'autre part, le maximum du taux licite en matière hypo- 

» TF , 10 juin IS92, XVIir. '.m, n* 3. 

* TF., 21 lévrier I8î)|, XVII, 158, n\2. — Coinp. les rapports présentés en 1886 à la 
Sociéié suisse des juristes s^nr cette qoestion par MM. G. Srooss et R. van Muyden, ainsi que 
la discussion qui a suivi. Zeiischrifl /ilr schweizerisches Rechl, XX Vil, p. 571 à 624 et 649 à 
<JT3 ; Paccaui), />u régime de la presse en Eitrope ei aux Etats-Unis, Lausanne, 1887, p. 20i> 
et suiv. 

3 Comp. HiiBER, System, III, p. 668. 

* C. Srooss, Die Grund%1if/e des sehweizTischen StrafrechtSf i, II, p. 131 et suiv. Comp. les 
rapports présentés en 1884 à la Sociét(^ suisse des juristes, sur la question de l'usure, par 
MM. J.-L. Weibel et G. Correvon, ainsi que la discussion à laquelle ils ont donné lieu. 
Zeitschri/Ï Jur schweiztrif^ches Recht, XXV, p. 585 à 638 et 692 à 72(». — L'art. 80 du pre- 
mier avant-projet du Code pénal suisse réprime aussi l'usure. 
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lliécaire est aussi lixé par la loi dans certains cantons et Ton sait, 
par exemple, que Tart. lo de Ja constitution de Nidwaid, qui garan- 
tissait en cette matière (du^iioins en fait) le taux de ;> 7o5 ^ donné 
lieu, ces derniers temps, à tout un mouvement populaire qui Va 
fait réduire à i Vo*- 

De ce que les dis[iositions destinées à réprimer les abus en ma- 
tière d'intérêt conventionnel sont abandonnées aux cantons, la 
jurisprudence a inféré, entre autres, que c/est le droit cantonal et 
non le Code fédéral qui régit la question de savoir si une conven- 
tion doit être déclarée nulle comme usuraire. En effet, le droit des 
cantons de condjattre Tusure par la voie législative ne doit pas se 
limiter au domaine pénal; il leur confère aussi la compétence néces- 
saire pour déternnner les effets civils des transactions usuraires-. 

B. Pour d'autres dispositions du Code des obligations la réserve 
du droit cantonal s'explique par la connexité intime où elles se 
trouvent avec la /jrorédurf civile^ qui est demeurée dans le ressort 
des cantons, ou encore avec les dispositions concernant la pour- 
suite pour dettes et la faillite^ qui rentraient également dans leur 
compétence avant le l***" janvier 1802, date de l'entrée en vigueur 
de la loi fédérale du \ V avril 1889 sur la matière. 

C'était là, tout d'abord, la raison d'être de Tart. 880 C. 0., qui 
réservait, jusqu'à l'adoption de cette loi, l'application du droit 
cantonal en ce qui concerne l'exercice de X action paulienne ^, 
ainsi que de I'art. 886, qui le laissait subsister, jusqu'à la même 
date, relativement aux droits de (jage judiciaires^, Aujourdbui 
ces questions sont régies par le droit fédéral. 

L'art. 304, al , 3, doit son origine à des considérations d'un 



1 Un recours de droit public adressé au Tribunal fédéral contre cette décision de la 
Landsgemeinde n'a pas abouti. Mais il reste à savoir si TAssemblée fédérale accordera la 
garantie fédérale à la modificaliou constitutionnelle qui consacre cette réduction du taux 
des GûUen . 

« TF., 6 novembre 1891, XVH, (564, n« 7 ; 15 décembre 1894, XX, 1087, nM3. 

3 Comp. TF., 13 février 1885, XI, 75, n» 7 ; 25 juin 1886, XII, 3aî, n* 3; 15 janvier 1887, 
XIII, 74, n« 2 ; 20 janvier 1887, XIII. 81, n* 4 ; 10 mars 1888, XIV, 116, n» 5. 

* Sur la portée de cette disposition, comp. TF., 18 avril 1891, XVII, 282 et suiv., n» 2.' 
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^>^eiire analogue. Il esl évident, en effet, que le point de savoir s'il 
faut à un mandatain* des pouvoirs spéciatw pour f(iirt\ dans le 
cours dtaip inslancr (in eineni anhangigen Rechtsstreitej, rrrtains 
urtes ou certaines déclarations, esl avant tout une c|uestion de 
proci^dure et partant, dans la règle, régi par le droit cantonal. 

il peut sembler assez singulier, au premier abord, que tandis que 
le Code a évité d'une manière générale de poser des principes qui 
eussent pu empiéter sur le domaine de la procédure contentieuse 
et de la procédure d'exécution. Fart. 720, al. 2^ ait néanmoins 
réglé de son chef un point spécial <pii s'y rattache. Cet article 
statue en eftet que l'art: 812 et les dispositions spéciale^ (c'est-à- 
dire plus rigoureuses que le droit commim) d'autres lois fédérales 
ou cantonales, concernant la procédure ou les roies dejécution ^n 
matière de lettre de eham/e seront exclusivement applicables aux 
personnes et aux sociétés inscrites au registre du fonmierce ^ 
C/est là, sans nul doute, ime disposition qui a dérogé immédiate- 
ment, dans une certaine mesure, aux lois cantonales sur la pour- 
suite pour dettes. Mais il est à noter (pie le législateur fédéral 
a reconnu à toute [)ersomie le droit de s'(d)liger par lettre de 
chafige: ce faisant, il avait des motifs majeurs pour déterminer du 
même coup quelles seraient les conséquences de ce système au 
point de vue de la procédure d'exécution, et il pouvait d'autant 
mieux le faire que l'art, tii de la constitution l'autorisait également, 
déjà à cette époque, à légiférer en matière de poursuite pour dettes. 

On peut rattacher aussi à la procédure la disposition de I'art. 
J()l C. 0., à teneur de laquelle Vcrtinction des créances pour 
défaut de production ou dinterrention en cas dinritation offi-^ 
cielle et puhlif/ue est régie par le droit cantonal. A la vérité, depuis 
l'entrée en vigueur de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes, 
cette disposition ne concerne plus guère que des institutions qui 
rentrent dans le droit de fann'lle ou de succession, spécialement le 
bénéfice d'inventaire*, et aussi, dans certains cantons, les appels 



1 Gomp. aussi Tari. 842, qai excepte de ces mêmes rigueurs les poursuites se fondant sur 
des litres (à ordre) qui ne renferment ni les mots « de cliange n, ni celui de « clièque ». 
i Comp. TF.. 3 mars IS93, XIX, 157 ; 24 février 1894, XX, 177 et soiv., n» 5. 
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aux créanciers qui se font à l^occasion d'une mise sous tutelle ou 
(l'une interdiction K 

\j obligation des parties de produire certains doexnnents en cas 
de procès (Editionspllicht) découle également, dans la règle tout 
au moins, des lois de procédure et partant, dans la plupart des cas, 
du droit cantonal. On doit admettre dès lors que le législateur 
fédéral a entendu la réserver au droit cantonal, pour autant qu'il 
n'en a pas disposé autrement d'une manière expresse *. Cependant 
I'art. 879 C. 0. oblige les personnes astreintes à tenir des Vwres 
de comptahilité (c'est-à-dire celles tenues [voir art. 877] de se faire 
inscrire au registre du commerce) à produire ces livres, ainsi que 
leur correspondance^ en cas de contestations relatives à l'exploita- 
tion d'un commerce ou d'une industrie. Cette disposition ne peut 
guère être considérée comme un empiétement du Code fédéral sur 
la procédure cantonale ; elle se borne plutôt à indiquer et à sanc- 
tionner l'une des conséquences pratiques les plus importantes de 
l'obligation imposée aux commerçants de tenir des livres de comp- 
tabilité, et à ce point de vue elle rentre dans le cadre du droit 
commercial que la Confédération a la compétence d'uniOer en vertu 
de l'art. 64 de la constitution. Aussi la jurisprudence at-elle admis 
que l'obligation résultant de l'art. 879 ne concerne que les pièces 
ayant trait aux rapports de droit qui existent entre les parties 
en cause, à l'exclusion de ceux intéressant des tiers ^, et que la 
valeur probante des livres de comptabilité dont il s'agit n'est pas 
régie par le droit fédéral, mais par le droit cantonal *. 

Bien que le Code ne le dise pas expressément, il va sans dire 
qu'il abandonne également au droit cantonal, comme rentrant dans 
la procédure , les dispositions relatives au compromis arbitral. 
La jurisprudence n'a pas hésité à le reconnaître à plusieurs re- 
prises ^. 



' Hl^er, System, t. 1, p. t>6t et suiv. 

^ Hafner, Dos schweizeriache ObligatUmenrechl, Introduction, p. XXIII. 

3 TF., 25 lévrier 1893, XIX, 300, n» 5. 

* 21 octobre 1893, Jowm, des Trib. de 1893, p. 736. 

* TF., 28 octobre 1887, XUI, 355 et suiv., n» 4; 11 novembre 1892, XVill, 965 et suiv., 
n* 2 ; Haberstich, Beitrœge, p. 288 et suiv. — Comp. Huber, System, t. ill, p. 676. Mais 
cet auteur commet ici une erreur évidente lorsqne, kc^té des §§ du Gode civil des Grisons, 
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C'est de même la procédure cantonale qui détermine dans quelle 
phase de Tinstruction Yexception de compensation doit être pré- 
sentée à peine de tardiveté *, sauf naturellement, depuis l'entrée 
en vigueur de la loi sur la poursuite pour dettes, les prescriptions 
de cette dernière concernant la procédure d'exécution. 

Il appartient aussi aux lois cantonales de déterminer la respon- 
sabilité civile que peut encourir ex lege la partie qui a recours, 
sans justes motifs, à certains procédés de contrainte, et cela alors 
même que sa manière d'agir n'implique pas à proprement parler 
un acte illicite au sens de l'art. 50 C. 0. Ainsi le droit fédéral a 
laissé subsister l'art. 474 de la procédure civile tessinoise, d'après 
lequel la partie qui fait notilier à son adversaire un interdetto 
pénale non justilié (par exemple pour lui interdire de continuer 
certains travaux), s'oblige à réparation en même temps qu'elle 
encourt elle-même l'amende dont elle menaçait l'intimé*. 

Mais la réserve de beaucoup la plus importante que le Code a 
faite en faveur du droit de procédure cantonal est sans contredit 
celle qui résulte implicitement de I'art. 9, portant que « les con- 
trats ne sont soumis à une forme particulière, au point de vue de 
leur validité^ qu'en vertu d'une prescription spéciale de la loi. » 
En effet, il résulte de la manière la plus indubitable des débats qui 
ont eu lieu au sein de l'Assemblée fédérale que ce terme de validité 
est ici opposé à celui de preuve^ et que spécialement le législateur 
fédéral n'a nullement entendu abroger les dispositions de procé- 
dure qui se trouvent renfermées dans les législations civiles de la 
Suisse romande et qui restreignent dans une mesure plus ou moins 

qui traiteot effectivement du compromis arbitral (Schiedsvertrag), il cite également les 
art. 2044 Ce. français; 1525 et suiv. Ce. vaudois; 2018 et suiv. Ce. fribonrgeois ; 1800 et 
suiv. Ce. valaisan ; 1060 et suiv. Ce. neneh&telois, et 831 et suiv. Ce. tessinois. Ces der- 
nières dispositions ne coneernent pas le eompromis arbitral, mais Xt^transoclion (Vergleieh), 
qui peut, dans eertains eas, être régie par le droit fédéral, comme on le montrera plus bas. 
En général, du moins pour les cantons romands, les dispositions relatives au compromis 
arbitral se trouvent dans les codes de procédure civile, par exemple Fribourg, art. 622 et 
suiv. ; Vaud, art. 332 et suiv. ; NeUchàtel, art. 494 et suivants ; Tessin, art. 544 et suiv.; 
Genève, loi de procédure civile de 1891, art. 368 et suiv. 

« Comp. TF., 14 mai 1886, XU, 245, n« 3; 30 septembre 1887, XIH, 293, n*2 ; 5 novem- 
bre 1887, Xni, 392, n* 2 ; 29 mars 1889, XV, 148, n* 3 ; Janogen, Die Compensation nach 
8chwei%erisehen Obligalionenrechty Berne, 1888, p. 125 et suiv. 

« TF., 27 septembre 1895, XXI, 885 et suiv., n« 2. 
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forte lapreurr testimoniale des contrats^. En revanche c'est avec 
raison, croyons-nous, que le tribunal cantonal vaudois a estimé 
que Tart. 975 du Code civil vaudois, interdisant la preuve de la 
simulation entre les parties contractantes et leurs héritiers, ne 
peut plus être appliqué en présence de Tart. 1(> C. 0., du moins 
pour les contrats qui sont régis par le droit fédéral *. 



III. — Hé>:erves ayant trait à des matières de droit ciriL 

% 1. Droit des personnes. 

Si nous passons maintenant aux réserves qui se rapportent au 
droit privé matériel des cantons, nous devons constater tout 
d'abord que dans le domaine du droit des /jersonnes, le Code fédé- 
ral n'en renferme pas d'expresses, sauf cependant celles qu'il fait 
relativement à la situation des corporations de droit privé et dont 
il a déjà été question plus haut. Mais malgré ce silence et malgré, 
d'autre part, la loi fédérale du 22 juin 1881 sur la capacité civile^, 

* TF., 5 juillet 1890, XVI, 581 et suiv. — Comp. Hafner, I)as sckweizn-ische Obligatio- 
rienrecht, Introduction, p. XI V et XV; Flammer, loc. r.i7., p. 29 ot suiv.; Uaberstich, Bei- 
trœge^ p. 148 et suiv. ; Rossel, Manuel du droit fédéral des obligaliona, p. 48 et suiv. : 
ainsi que les rapports présentés en 1883 sur cette question à la Société suisse des juristes, 
par MM. A. Zeerledkr et H. Carrard, Zeilschrift fiir schweizei'isches liechf, t. XXIV. p. 481 
à 588 eU3()9 à QZl 

4 Journal des Trib., 1SK5, p. 301 et suiv. : 1891, p. 174 ; 1895, p. 92 et suiv — D'après 
('n. Secreta.n, Remarques sur le Code civil du canton de Vaud, p. 3(5<i, le seul motif qui a 
fait introduire la disposition de cet art. '.^5 était une raison politique, savoir le désir d'em- 
pêcher des cessions fictives de créances dans le but de procurer les qualités d'électeurs ou 
d'éligibles à des personnes dénuées de propriété suffisante pour pouvoir en jouir d'après 
la constitution cantonale de 1814. 

3 Bien que l'analyse de cette loi et des réserves qu'elle C4)niient eu faveur du droit canto- 
nal ne rentre pas dans le cadre de ce travail, il convient cependant de noter qu'elle règle la 
capacité civile non seulement en ce qui concerne les rapports de droit régis par les lois 
fédérales, mais aussi pour les matières qui relèvent du droit cantonal (par exemple pour la 
capacité requise du donataire ou de l'acheteur d'un immeuble). TF., 20 juin 1885, XI, 197, 
n« 4; 28 mai 1883, XII, 388, n» 3; 2 février 1889, XV, 450, n« 2. Mais il faut disUngoer 
entre la capacité purement personnelle de faire certains actes f Handlungsfœhigkeit/ et la 
jouissance pleine et entière des droits civils (Rechlsfœhigkeil/, qui peut être restreinte 
pour des motifs indépendants de la capacité personnelle des intéressés. Comp. l'arrêt déjà 
cité du 20 juin 1885 et de plus TF.,6 avril 1894, XX, 652 et suiv., n»4; Flammer, /oc. ci/., 
p. 30. 
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ce domaine n'en demeure pas moins essentiellement régi par le 
droit cantonal; il en est ainsi, notamment, pour les règles sur les 
présomptions de survie, l'absence, etc. ^ 



^ i. Droit de famille et de succession. — Marchandes publiques. 



A. La compétence législative des cantons est bien plus accentuée 
encore en ce qui concerne le droit de famille et le droif de succes- 
sion. Après récbec de la tentative de revision de 1872, ce domaine 
est resté, d'un commun accord, dans le ressort des cantons. Aussi 
les réserves que font à cet égard I'art. 38 C. 0., relativement 
au pouvoir de contracter pour autrxii\ en tant qu'il découle de 
relations de famille ou de succession, et Tart. 76, quant à la 
formation des obU(jations qui ont leur source dans ces mêmes 
rapports, ont-elles une portée purement déclarative. La jurispru- 
dence a eu de très nombreuses occasions de consacrer ce point de 
vue dans des espèces assez dissemblables. De Fart. 38 elle a tiré 
notamment cette conséquence que c'est le droit cantonal qui déter- 
mine jusqu'à quel point le mari oblige sa femme comme représen- 
tant légal de celle-ci *. L'application du droit cantonal a de même 
été admise, en vertu de l'art. 7B, en ce qui concerne : 

1*» l'action en dommages-intérêts fondée sur la rupture de pro- 
messes de mariage ^; 

2" l'action en paternité, même si elle tend seulement à l'obten- 
tion d'aliments en faveur de l'enfant naturel*; 

3** la renonciation du père ou du tuteur à l'exercice des droits 
dérivant de la puissance paternelle*; 

4** les obligations résultant pour le tuteur de sa gestion * ; 

* HuBER, System, l. 1, p. 97 et soiv. 
« TF.,23 décembre 1887, XHl, 521. 

3 TF., 21 juin 1889, XV, 431 et soiv., n- 3 et suiv. ; 17 juin 1893, XIX, 399 et auiv., n* 1 

* TF., 24 mare 1888, XIV, 121, n* 4. 
s TF., 1" juin 1888, XIV, 303, n* 2. 
« TF., 26 mars 1893, XXÏ, 104, n» 2. 
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S® la reprise des biens de la femme à la suite de la dissolution du 
mariage ou d'un jugement prononçant la séparation de biens entre 
époux ; * 

i}^ la question de savoir si une succession doit être ou non 
considérée comme répudiée et liquidée conformément à la loi sur 
la poursuite pour dettes : * 

7" la responsabilité du mari du cbef de l'administration des biens 
de la femme ; ^ 

8** les obligations alimentaires basées sur la parenté, en parti- 
culier le point de savoir jusqu'à quel âge les enfants sont en droit 
d'exiger que leurs parents les entretiennent * ; 

î)" la question de savoir si une indemnité accordée à un époux 
ensuite d'un accident de chemin de fer dont il a été la victime 
doit être considérée, en cas de divorce, comme bien propre du dit 
conjoint, ou rentrer au contraire dans la communauté civile du 
mariage ^. 



B. Tous ces exemples ne font que conlirmer ce même principe, 
c'est que le droit de famille et le droit de succession demeurent 
absolument étrangers au droit fédéral, à moins que ce dernier n'ait 
expressément réglé certaines questions qui s'y rattachent. De telles 
exceptions existent en effet sur certains points spéciaux. Tout 
d'abord la loi fédérale du 24 décembre 1874, promulguée en exécu- 
tion de l'art. 34 de la constitution fédérale, a réglé les qualités et 
conditions requises pour pouvoir contracter mariage, les formalités 
relatives à la célébration de celui-ci, les causes de divorce et celles 



i TF., 2;^ décembre 1892, XVIIl, ISî* et suiv., n* 2; '29 mars 1895, XXI, 111, n« 5. Dans 
celte dernière espèce le Tribanal fédéral a admis, au moins implicitement, que le droit 
cantonal régissait non seulement la formation, mais encore Textinction par suite de nova- 
lion d'une obligation ayant sa source dans le droit de famille. L'art. 146, al. 3 cité dans le 
dit arrêt ne peut en tout cas être invoqué que par analogie, car il ne vise directement que 
la prescription et non la novalion. — Comp.,pour les contrats de nature successorale. 
Revue de la jurisprvdence en matière de droit civil fédéral^ t. IX, n» 8. 

« TF., 6 octobre 1894, XX, 855. 

3 TF., 9 février 1894, XX, 80. 

4 TF., 16 mai 1890, XVI, 340 ; 20 juin 1890, XVI, 344, n» 3; 20 juin 18ÎH», XVl, 415, n* 3. 

5 TF., 18 septembre 1895, XXI, 751, n» 1. 



Digitized by VriOOÇlC 



LK COUK KKDKRAL DBS OBLIGATIONS KT LE DKOIT CANTOxNAL 175 

de nullité du mariage, c'est-à-dire une partie importante du droit 
matrimonial personnel *. D'autre part, Tart. 219 de la loi fédérale 
sur la poursuite pour dettes, sans déroger au droit cantonal réglant 
les rapports des époux quant aux biens, a limité cependant, en cas 
de saisie ou de faillite du mari, le privilège de la femme au montant 
maximum de la moitié de ses apports, en disposant de plus qu'il 
y a lieu d'imputer sur sa créance privilégiée la valeur des biens 
qu'elle a le droit de reprendre en nature, ainsi que la somme 
qu'elle obtient en vertu de l'hypothèque légale ; elle a ainsi, dans 
la pratique, modifié sensiblement la situation de la femme com- 
parativement à ce qu'elle était antérieurement, du moins dans 
certains cantons -. 



C. De même que la disposition qui vient d'être citée, I'art. 35 C.O., 
réglant la situation de la femme mariée marchande publique, 
s'est heurté à la difficulté énorme que présente le règlement de 
cette matière par le législateur fédéral, s'il est obligé de respecter 
dans toutes leurs particularités les principes du droit cantonal 
régissant les rapports des époux quant à leurs biens. En disposant 
que le droit cantonal peut imp(»ser au mari d'une femme mar- 
chande publique une responsabilité plus étendue que celle qui ré- 
sulte pour lui de l'alinéa 2, l'alinéa 3 de l'art. 35 rend à la vérité hom- 
mage au principe que le droit matrimonial échappe à la compétence 
législative fédérale. Mais, d'autre part, l'alinéa 1 statue d'une ma- 
nière impérative que la femme mariée qui exerce indépendamment 
{selbsfandif/), avec l'autorisation expresse ou tacite de son mari, 
une profession ou une industrie, s oblige {elle-même) sur tous ses 
biens pour les affaires qui rentrent dans l'exercice régulier de cette 
profession ou de cette industrie, et cela quels que soient les droits 



' Sur la portée de cette loi, voir TF.^ 26 février ISlfi, XVIII, 73 et suiv., n" 3; comp. 
Hapner, î)as schweizeriache ObUgalionenrcchty Introduction^ p. X; Haberstich, Beiirœge, 
p. 45 et suiv., ainsi que le Guide pour tes officiers de l*Hal civil de la Suisse, publié par le 
Département fédéral de l'Intérieur. 

* Comp. Brustlein et Rambert, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour 
dftles, p. 3<;i et suiv. ; A. Heusler, Das Weibergutsprivileg und dos schweizerische 
Concutsgeselz, dans la Zeitschrifl fiir schweizerisches Recht, XXIll, p. 17 et suiv. 
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de jouissance ou d'administration attribués au mari sur les biens 
de sa femme. Cela revient à dire, en d'autres termes, que la femme 
marchande publique s'oblige personnellement, par la volonté du 
législateur fédéral, même si le législateur cantonal répudie une 
telle responsabilité en application du droit matrimonial quant aux 
biens. Et lorsque Falinéai ajoute que la marchande publique oA/^^^' 
en outre {uberdies) soit .von mari si, d'après le droit cantonal, les 
biens de la femme mariée passent au mari, soit /a communauté, si 
c'est sous le régime de la communauté que les époux sont mariés, 
c'est encore là non point une réserve en faveur du droit cantonal, 
mais au contraire une dérogation à ce dernier, ou tout au moins 
une contrainte qu'il est obligé de subir et dont on ne trouve pas 
trace, il faut le reconnaître, dans les autres dispositions du Code 
qui confinent aux rapports entre époux. Doit-on conclure de là, 
comme on l'a fait <, que Fart. 35 constitue un empiétement incons- 
titutionnel sur le droit matrimonial cantonal, à l'égard duquel les 
rédacteurs de la loi fédérale ont, quant au surplus, usé de la plus 
grande réserve? Ce serait excessif, croyons-nous. Autorisé par 
l'art. 64 de la constitution à unifier le droit commercial^ le légis- 
lateur fédéral pouvait tracer les limites de celui-ci d'une manière 
plus extensive ou plus restrictive, sans pour cela encourir le 
reproche d'avoir méconnu les compétences constitutionnelles des 
cantons. Il pouvait dès lors, et il devait même déterminer la res- 
ponsabilité personnelle de la marchande publique, qui relève incon- 
testablement du droit commercial^ et il ne lui était pas interdit 
non plus de toucher avec certaines précautions, comme il l'a fait 
en réalité, à la responsabilité concurrente du mari ou de la com- 
munauté, alors que celle-ci a sa source non pas seulement dans le 
droit matrimonial, mais aussi et surtout dans l'autorisation expresse 
ou tacite donnée par le mari à la femme d'exercer indépendam- 
ment une profession pu une industrie *. 



1 Du Chast^ De V inconstitulionnalité d'une loi fédérale, dans la Revue judiciaire de Lau- 
sanne, t. m (1886), p. 273 et saiv. et 289 et saiv. 

* Au surplus l'art. 35 parait d'une application assez difficile. Comp. Panchaud, L'article 
Sô du Code des obligations, Lausanne, 1889; Harerstich, Beitrœge, p. 118 et suiv. 
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D, Ajoutons, pour en Unir avec ce qui concerne le droit de famille, 
que le Code des obligations ne déroge pas aux dispositions de cer- 
taines législations cantonales qui déterminent quelle estla situation 
des enfants travaillant comme domestiques dans la maison de leurs 
parents, — ou qui confèrent aux domestiques un certain droit de 
représenter leurs maîtres vis-à-vis des tiers, — ou enfin qui règlent 
les effets d'un contrat de louage de services consenti par un mineur 
sans les autorisations légales ^ 



^ 3. Distinction entre les meubles et les immeubles. — Droits réels 

mobiliers. 



A. En ne prévoyant Tunilication qu'en ce qui concerne les 
matières du droit se rapportant au commerce et aux transactions 
mobilières^ Tart. (>i de la constitution fédérale donnait clairement 
à entendre que le Code ne devait pas toucher aux droits réels 
immobiliers. En revanche, il était loisible au législateur fédéral de 
régler d'une manière complète la matière des droits réels sur les 
hieus ?ueuf)les. En fait, cependant, le Code n'a fait usage de cette 
faculté, aux art. i!)ll à 228, qu'en ce qui concerne la transmission 
de la propriété mobilière par l'effet d'une convention^ et, déplus, 
quant au droit de (/ac/e ^V au droit de rétention portant sur des 
biens meubles. Il a, en revanche, abandonné au droit cantonal les 
autres questions relatives aux droits réels mobiliers, par exemple 
l'acquisition originaire de la propriété mobilière par occupation, 
invention, accession, spécification *, etc. De plus, les art. 199 à 
209 ne sont applicables à la transmission de la propriété mobilière 
que si elle est la suite d'une convention^ et non point si elle résulte 
d'une autre cause, par exemple du droit de succession. En re- 

^ Comp. HuBER, System, t. lU, p. 67rt et suiv. — La police des domestiques, ainsi que 
celle des apprentis, demeure naturellement aussi réservée aux cantons; en revanche le 
contrat de louage de services entre maîtres et domestiques majeurs ou dûment autorisés 
relève du Code fédéral, de même que le contrat d'apprentissage régulièrement conclu. 

* TF., 18 avril ISÎM, XVII, 282 et suiv., n» 2; 20 avril 181^, XXI, 473, n» 2. 
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vancho, ils s'appliquent quel que soit le droit régissant la conven- 
tion sur laquelle se fonde le transfert de propriété. Ainsi, bien 
que les donations soient régies par le droit cantonal (|uant à 
leur validité etjà leurs effets, même si elles portent sur des meubles, 
r'est cependant le Code fédéral qui régit le transfert de la propriété 
mobilière s'opérant en exécution de ce contrat *. 



B, La compétence législative étant ainsi partagée en principe 
entre la Confédération et les cantons suivant la nature mobilière ou 
immobilière des droits réels, il devenait nécessaire, avant toutes 
choses, d'opérer une distinction rigoureuse et uniforme entre les 
meubles et les immeubles. Conformément aux principes exposés 
dans la première partie de ce travail, c'était d'ailleurs au droit fédé- 
ral qu'il appartenait de l'établir ; destiné à régir d'une manière 
uniforme, dans toute l'étendue de la Suisse, les transactions por- 
tant sur des meubles, le Code ne pouvait, sans compromettre l'unité 
cherchée, abandonner aux cantons le soin de déterminer quelles 
choses devaient être considérées comme rentrant dans la catégorie 
des biens meubles *. Aussi la jurisprudence du Tribunal fédéral 
a-t-elle admis, dès le principe, — et bien que la loi soit muette à 
cet égard, sauf une disposition spéciale qui sera examinée plus loin, 
— que c'est au droit fédéral qu'il incombe dans la règle de les 
définir et partant de délimiter le champ d'application du Code 
fédéral aussi vis-à-vis des immeubles ^. Quant à la définition elle- 
même, le Tribunal fédéral s'en est tenu, à défaut d'une disposition 
légale, aux principes découlant de la nature même des choses et 



1 TF., 4 juin 1887, XIII, 241 et suiv.; 17 février 1888, XIV, 100. 

* De même il va de soi que lorsque l'art. 206 du Code règle la revendication des choses 
volées (ou perdues), c'est le droit fédéral et non le droit pénal cantonal qui détermine quelles 
choses doivent être considérées comme telles. TF., 25 mars 189:3, XIX, 310, n* 2. 

3 A la vérité, le Conseil des Etats, discutant le projet de Gode des obligations, avait fait 
inscrire à son procès-verbal une décision d'après laquelle la distinction à faire entre meu- 
bles et immeubles aurait été réservée à la législation cantonale. Mais le Tribunal fédéral a 
estimé que cette décision, émanant d'une seule chambre, pouvait d'autant moins lier le 
juge qu'elle tendait à apporter à l'effet de la loi une restriction que celle-ci eût seule pu 
consacrer. TF., 18 avril 1884, X, 260, n» 2. — Comp. Flamner, loc. cil., p. 34; Rossel, 
Manuel du droit fédéral des obligations , p. 253. 



Digitized by VriOOÇlC 



LK CODE FEDERAL DES OBLIGATIONS ET LE DROIT CANTONAL 



179 



généralement consacrés par la doctrine. En conséquence, il consi- 
dère comme mobilières les choses qui peuvent être transportées 
d'un lieu dans un autre sans que ce transport nuise à leur existence, 
et comme immeubles colles qui, ou bien ne peuvent pas être dépla- 
cées, ou bien ne peuvent être transportées sans une dénaturation ; 
s'il s'agit de constructions, il importe peu, d'ailleurs, qu'elles 
soient élevées sur la propriété de celui à qui elles appartiennent 
ou sur le sol d'autrui*. En application de ces mêmes principes il a 
été admis encore que les récoltes pendantes (par exemple les fleu- 
rieii\\\ droit fribourgeois) doivent être considérées comme des cho- 
ses mobilières futures, mais que les fruits demeurent partie intégrante 
de rimmeuble tant qu'ils ne sont pas perçus ou séparés du fonds. 
Ils peuvent dès lors, jusqu'à ce moment, faire l'objet d'un droit 
réel immobilier, tel qu'un droit d'hypothèque, entre autres *. 

Le droit fédéral ne règle toutefois la distinction entre meubles et 
immeubles que dans la mesure où le Code ne fait pas lui-même 
une réserve à ce sujet en faveur du droit cantonal. Tel est le cas 
pour I'art. 211, aL 1, d'après lequel le Code ne déroge point aux 
prescriptions des lois cantonales en vertu desquelles les objets mo- 
biliers peuvent, en tant (\\x accessoires d'un immeuble^ être hypo- 
théqués en même temps et d'après les mêmes formes que le dit 
immeuble. Cette réserve autorise ainsi les cantons à régler de leur 
chef les droits de gage sur des meubles, dans la mesure où ces 
meubles apparaissent comme des accessoires d'un immeuble, et 
r«/. 3 du même article reconnaît expressément que c'est à la légis- 
lation cantonale qu'il appartient de déterminer ce qui doit être 
considéré comme un tel accessoire au sens de cette disposition ^. 



1 TF., 18 avril 1884, X, 259 et suiv., n" 2 et 3 ; 24 février 18î)4, XX, 184 et saiv., n» 3 ; 
8 juin 1894, XX, 539; 28 septembre 1895, XXI, n» 1. 

« TF., 13 avril 1888, XIV, 210, n« 3. Ce cas n'est pas identique à celui que vise l'art. 211, 
al. 1 dont il sera question ci-après. Les récoltes pendantes ne constituent pas, par leur 
nature, des meubles qui pourraient être envisagés comme des accessoires do fonds ; elles 
demeurent immeubles tant qu'elles ne sont pas séparées de celui-ci. 

3 Comp. Hoffmann, Utber das schtoeizerische Obligationenrechl, St-Gall, 1883, p. 22; 
A. Schneider, Entwwrf eineê Einfûhrungs-Geseixes sum eidg. Obligationenrechi, dans la 
Zeiischrifl fur schweizerische Geseizgebung und Rechtspflege, t. IV, p. 438 et suiv.— Dans son 
arrêt du 19 janvier 1889 (XV, 138 et suiv., n» 3), c'est sur le droit cantonal que le Tribunal 
fédéral s'est fondé pour déclarer que le Blumenpfandrechi do droit de Nidwald n'était pas 
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Toutefois, à Val. <?, le Code règle lui-même le cas où un droit 
d'hypothèque constitué dans ces conditions sur un meuble se trouve 
en conflit avec un droit de gage mobilier établi sur le même objet 
pour sûreté d'une autre créance. 



C. Bien qu'il appartienne ainsi au droit cantonal de conférer la 
qualité d'un accessoire immobilier au bétail servant à l'exploitation 
d'un domaine rural et de permettre qu'il soit donné en hypothèque 
avec ce domaine lui-même, Tart. 210, aL 3 C. O. réserve en 
outre à la législation cantonale le droit d'autoriser V engagement 
du bétail (indépendamment du domaine) par le seul effet d'une 
inscription sur des registres publics. Il est évident que cette ré- 
serve-là constitue une simple concession que le législateur fédéral 
n'était aucunement tenu d'accorder aux cantons, car les pièces de 
bétail, comme telles, sont manifestement des meubles corporels et 
le Code aurait pu, par conséquent, les soumettre aux mêmes règles 
(|ue les autres meubles de cette nature quant aux droits de gage 
dont elles peuvent être l'objet. C'est, paraît-il, sur la demande des 
représentants du canton de Schwyz que l'Assemblée fédérale a admis 
cette dérogation assez peu justifiée aux principes généraux ^ 

Quant au surplus, d'ailleurs (et sauf ce qui concerne les créances 
hypothécaires, dont il sera question plus loin 2), le droit de gage 
portant sur des meubles corporels, des titres au porteur, des effets 
de change ou d'autres titres transmissibles par endossement, ou 
sur d'autres créances, est entièrement régi par le droit fédéral, à 
l'exclusion du droit cantonal. Le Code fédéral a notamment abrogé 
toutes les dispositions de certains droits particuliers d'après les- 
quelles le débiteur qui avait constitué un gage mobilier pouvait se 
libérer en abandonnant celui-ci, à moins de stipulation contraire ; 



compatible avec le droit fédéral, alors du moins qae le créancier hypothécaire prétend 
l'exercer sur do bétail appartenant à an tiers et non au propriétaire de Timmenble grevé 
de la cm. 

1 Comp. Hoffmann, toc, cit.^ p. 21. — Le canton de Vaad a refusé, en 1887, de faire 
usage de la faculté que lui laissait l'art. 210 d'introduire ce qu'on a appelé plaisamment 
« l'hypothèque des vaches ». 

* Et sauf, également, les dispositions transitoires des art. 885 et 886. 
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le droit de gage mobilier tel que le connaît le Code est une garan- 
tie purement accessoire, qui suppose nécessairement une dette dont 
le débiteur répond personnellement sur tous ses biens *. 

D. Bien que le Code ne le dise pas d'une manière expresse, la 
jurisprudence a admis qu'en matière de droits réels sur les biens 
meubles un autre point encore est réservé au droit cantonal : c'est 
celui de savoir si et dans quelle mesure des récépissés de dépôts 
bulletins de chargement ou autres pièces analogues sont destinés 
et propres à représenter les marchandises qui y sont désignées^ 
de telle sorte que le transfert effectué de bonne foi de ces titres 
opère en même temps la transmission de la propriété des dites 
marchandises , dans le sens de Tart. 209 * (comp. aussi Vart. 
212), On doit rapprocher de cette disposition celle de Tart. 845, 
al. 2, à teneur de laquelle les recours en matière de warrants 
demeurent soumis à la législation cantonale. Le législateur fédéral 
eût sans nul doute été compétent pour régler cette matière lui- 
même ; s'il a préféré l'abandonner aux cantons, c'est pour qu'ils 
pussent tenir compte des besoins particuliers et des usages spé- 
ciaux des centres commerciaux. 



§ 4. Droits réels immobiliers. — Ventes d^immeubles. 



A. En ce qui concerne, en revanche, les droits réels sur les 
immeubles^ la constitution fédérale ne permettait pas aux rédac- 
teurs du Code d'y toucher, et l'on doit constater qu'ils ont effec- 
tivement évité avec soin d'empiéter sur ce domaine. La jurispru- 
dence, de son côté, s'en est toujours scrupuleusement tenue à ce 



« TF., 22 octobre 1886, Xll, 548, n* 3. 

* TF., 9 mars 1894, XX^ 214, n* 5. Cette décision a Vaillears été ciitiqaée ; voir Obérer, 
Ueber Loger sclmne, Ladescheine, etc., dans la Zeilschrifï fUr schweixerisches Rechl, 
XXXV, p. 387. — Comp. Hafner, Dos schweizerische Obligattonenrecht, 2"* éd., note 3 sar 
Fart. 209. 
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principe ; ainsi, bien que la loi elle-inênie ne fasse aucune réserve 
expresse à cet égard, elle a considéré comme allant de soi que les 
obligations réciproques rèsxdtant des rapports de roisinaye 
(Nachbarrecht) sont régies par le droit cantonal et non par le 
droit fédéraH. 

Mais si la compétence législative faisait indubitablement défaut 
au législateur fédéral pour régler ce qui concerne la naissance, 
les effets et l'extinction des droits réels sur les immeubles, on 
pouvait avoir des doutes, en revancbe, quant à la transmission de 
ces droits par Teffet de conventions. Aussi des solutions diverses 
furenl-elles proposées et examinées ; en fin de compte, cependant, 
on en vint à réserver ici encore le droit cantonal. 



B. Nous en avons un premier exemple en ce qui concerne le 
ùail. Dans la règle, le bail ne confère au preneur aucun droit réel 
sur la chose qui en fait Tobjet, mais crée un droit purement obli- 
gatoire et personnel. Aussi, en principe», le Code des obligations 
régit-il non seulement le bail portant sur des meubles, mais encore 
celui portant sur des immeubles^ ce que reconnaissent d'ailleurs 
expressément les art. 275 al. 2, 281 al. 2, 290 |^ i et 2, 292, 
294, 29<> et suivants. On sait toutefois que certaines législations 
cantonales permettent aux intéressés, moyennant certaines condi- 
tions, d'attribuer un effet réel aux baux de cette dernière catégorie*. 

Les ART. 281, al. 3, et 314, al. .9, ont respecté cette situation, 
en disposant que le Code ne déroge pas aux effets particuliers de 
{'inscription du bail sur les registres fonciers^ hypothécaires ou 
autres. Cette réserve, pensons-nous, autorise simplement les can- 
tons à permettre aux parties de donner un effet réel au bail ; en 
revanche il ne leur appartiendrait pas de le leur imposer malgré 
elles, une pareille restriction à la liberté des contrats ne se se jus- 

< TF., 14 janvier 1893, XIX, 269 et suiv., n» 2. — Il doit en être de même des obligations 
relatives à la mitoyenneté on résultant de la copropriété indivise d'un immeuble. Com p. 
Uafner, Dos schweizerische Obltgalionenrecht, Introduction, p. XXIIl; Uuber, System, 
t. III, p. 675. 

* Ainsi les art. 2 § 7 et 24 de la loi vaudoise du 20 janvier 1882 sur l'inscription des 
droits réels immobiliers. 
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titiant en aucune manière et n'ayant pu être dans rintention du 
législateur fédéral *. Il semble évident, d'ailleurs, qu'en parlant ici 
de registres « analogues » aux registres fonciers ou hypothécaires, 
la loi n'a eu en vue que ceux destinés à constater des droits réels 
immobiliers, à l'exclusion de ceux d'enregistrement, dont le but est 
purement fiscal -. 

Pour des motifs semblables, la jurisprudence a admis également 
que lorsque le bailleur de l'immeuble n'en est pas propriétaire, 
mais simplement usufruitier, c'est le droit cantonal qui détermine 
si Vextinction de r usufruit a pour effet d'autoriser le nu-proprié- 
taire à résilier le bail. En revanche, si cette conséquence est admise 
par le droit cantonal, c'est alors l'art. 309 C. 0. qui fixe le délai 
à observer par le nu-propriétaire pour donner congé^. 



C. Mais c'est surtout en ce qui concerne les ce/iles d'immeuô/fs 
(|u'il était essentiel pour le législateur fédéral de prendre position. 
Nous pouvons nous dispenser de revenir ici en détail sur l'histo- 
rique de la question, qui a été fort bien exposé ailleurs*. Il nous 
suffira de rappeler qu'après certaines oscillations, et sans doute 
pour se conformer à l'esprit autant qu'à la lettre de l'art. 64 de la 
constitution, le législateur fédéral a fini par poser sur ce point, à 
I'art. iSiyUl. L ce principe très net dans son lacimisme, que 
(( les rentes d immeubles sont régies par le droit eantonahy . En 
outre, I'art. 10 a expressément abandonné au droit cantonal ce 
qui concerne la forme des contrats relatifs aux droits réels sur 
les immeubles^ et par conséquent, en première ligne, celle des 
ventes immobilières^. Quelles sont maintenant les conséquences 
de ces principes ? 

Il en résulte avec évidence, tout d'ab(»rd, que le droit cantonal 



* Comp. Hafner, Dos schxoeisei'ische Obligalionenreekt, 2"« éd., note 1? sur l'art 281. 

2 Comp. TF., Il novenibre 1887, Xlll, 433, n* 5. Voir aussi le commentaire de Schneider 
ei FicK, note sur l'art. 281 ; Heuberoer, loc, cil.., p. 82 et suiv. ; .Janggen; loc. cit., p. 70 
et suiv. 

=* TF., 24 juin 1892, XVlll, 104 et suiv., n« 4. 

* Voir les rapports de MM. F. Schneider et E. Rogcin cités dans la note l à p. 1.T7. 
TF., 3 décembre 1886, XII, 573, n" 2. 
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règle également \ échange ayant pour objet des immeubles, attendu 
que d'après un principe généralement admis et consacré d'ailleurs 
aussi par l'art. 272 C. 0., cliacun des copermutants doit être traité 
comme vendeur quant à la chose qu'il promet et comme acheteur 
quant à la chose qui lui est promise ^ 

Une seconde conséquence, non moins évidente, de l'art. 231, 
al. 1, est que le législateur fédéral n'avait pas à édicter de pren- 
criptions spéciales sur les droits et les obligations réciproques du 
vendeur et de l'acheteur d'un immeuble. En effet, son intention 
manifeste était en tout cas d'abandonner au droit cantonal, si celui- 
ci le jugeait nécessaire, le soin de régler par des dispositions parti- 
culières ce qui concerne la délivrance, la garantie en cas d'éviction, 
la contenance, etc. 

En revanche, il était beaucoup plus discutable et il a été effecti- 
vement très discuté si les règles générales du Code fédéral des 
obligations (c'est-à-dire celles contenues aux titres I à V) ne de- 
vaient pas s'appliquer aussi aux ventes d'immeubles, au moins 
à litre de droit subsidiaire. En faveur de cette thèse on pouvait 
dire, entre autres, que lorsque le législateur fédéral a adopté des 
principes généraux réglant la conclusion des contrats, les causes 
viciant le consentement, les conséquences de la demeure des par- 
lies et celles de l'inexécution des conventions, la solidarité, etc., il 
n'a fait en quelque sorte que codifier des vérités proclamées par la 
raison et par la logique, très généralement consacrées par une 
doctrine unanime, et en tout cas indépendantes des frontières 
cantonales, et que, par conséquent, ces principes doivent s'ap- 
pliquer à tous les contrats régis par le droit suisse, et non pas 
seulement à quelques-uns d'entre eux. On ne comprendrait pas, 
pouvait-on dire et a-t-on dit, par exemple, que les conditions sous 
lesquelles un contrat peut être attaqué pour cause d'erreur ou de 
dol fussent différentes suivant qu'il s'agit d'une vente mobilière ou 
d'une vente immobilière, car ici la nature mobilière ou immobilière 



^ II a été jugé de même, par le Tribunal fédéral, que si uo associé s'est engagé à apporter 
un immeuble à la société, c'est le droit cantonal qai régit le transfert de la propriété de cet 
immeuble à la société, tandis qu'au contraire l'obligation de l'associé de faire cet apport 
appelle l'application du droit fédéral. 22 juin 1895, Journ. des Trib. de 1895, p. 672. 
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(lu droit réel que ce contrat est destiné à transférer ne peut exercer 
aucune influence quelconque sur la détermination la plus ration- 
nelle des causes de nullité du consentement. Fondée sur ces argu- 
ments, dont la valeur ne peut certainement être contestée, une 
opinion, représentée surtout par M. le juge fédéral Hafner, concluait 
en réclamant l'application, aux ventes d*immeul)les, de la partie 
générale (titres I à V) du Code, à moins toutefois que ce dernier 
ne statuât lui-même une exception en faveur du droit cantonal, 
comme c'est le cas par exemple à l'art. 10 déjà cité*. 

A coté de cette opinion, qui distinguait entre les règles com- 
nnmes à tous les contrats en général et celles particulières aux 
ventes d'immeubles, une autre, soutenue principalement par 
M. Haberstich et par M. le juge F. Schneider, cherchait à étendre 
plus encore la sphère d'application du droit fédéral. Elle admettait, 
au contraire, que le droit cantonal ne pouvait être appliqué en matière 
de ventes d'immeubles que dans la mesure où les cantons, faisant 
un usage effectif de la faculté à eux réservée par Tart. 231, auraient 
édicté en fait des prescriptions spéciales à ce contrat*. Il n'est pas 
nécessaire, cependant, de s'arrêter à cette thèse, qui a été bien 
des fois réfutée et qui était d'ailleurs incompatible avec le texte 
même de l'art. 231. Il suffit de rapprocher la formule qu'il emploie 
de celle qui figure par exemple aux art. 04, 405 et 896, pour se 
convaincre d'emblée que lorsque le législateur fédéral n'a entendu 
réserver que les dispositions spéciales An droit cantonal et attribuer 
par conséquent au Code fédéral la valeur d'un droit subsidiaire, il 
a fort bien su le dire d'une manière expresse. 

Enfin, en opposition avec les deux thèses qui viennent d'être 
résumées, une troisième, toute cantonaliste, ne manquait pas non 
plus de partisans. Défendue surtout par MM. les professeurs Fick, 
Alb. Schneider et E. Roguin, elle consistait à dire que la réserve 

' Hafner, Uns achweizerische Obliyalionenrechty In Irod action, note à p. XVI; Rossel, 
Manuel du droit civil delà Suisse romande, p. 331 ; comp. également Uuber, Sys/ew*, l. III, 
p. \MS\ ei suiv., spécialement la noie 1 à p. 6G3. Dans le même sens, en outre, un arrêt de la 
Cour d*Appel de Zurich, Revue de la jurisprudence en matière de droit civil fédéral, t. III, 
h» 38. 

* Haberstuh, Beilrœge, p. 218 et suiv. ; Ilandbuchy t. I, p. 8 et 11 et suiv. ; F. Schneider, 
rapport cité à la note 1 à page 137, p. 473 et suiv., spécialement p. 486 et suiv. 
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de Tari. 231, al. 1, est absolue et ne fait pas de distinction ; qu'en 
conséquence, les ventes d'immeubles, étant exclues du nombre des 
matières régies par le Code fédéral, demeurent sounnses au droit 
cantonal sous tous les rapports, c'est-à-dire tant au point de vue 
des principes généraux du droit des obligations qu'à celui des dis- 
positions spéciales à ce contrats 

Appelé à choisir entre ces diverses opinions, le Tribunal fédéral 
a donné la préférence à celte dernière. Il l'a fait essentiellement 
par le motif qu'en matière de transactions immobilières le Code a 
voulu réserver aux cantons le droit de tenir compte de leurs besoins 
particuliers et de leurs institutions spéciales ; or, c'est ce qu'ils 
ne pourraient plus faire d'une manière complète s'ils étaient 
tenus d'appliquer ici encore toutes les dispositions générales du 
Code, celles, par exemple, qui ont trait aux modalités du contrat 
ou qui déterminent les conséquences de la demeure du débiteur*. 
Bien que rendue à la majorité d'une voix seulement, cette décision 
n'en a pas moins fait jurisprudence dès lors, de telle sorte que les 
principes posés par elle doivent aujourd'hui être considérés comme 
acquis 3. Comme conséquence de cet arrêt de principe, il a été 
admis également que c'est le droit cantonal et non le droit fédéral 
qui régit : 

1*^ ha, promesse de vente immobilière, y compris les conventions 
par lesquelles l'une des parties, en prévision de l'éventualité d'une 
vente, assure à l'autre un droit de préférence sur les autres ama- 
teurs qui pourraient venir à se présenter*; 

2" Uaction en dommages-intérêts fondée sur l'inexécution d'un 
contrat de vente immobilière*. 

Quelque constante que soit la jurisprudence sur les questions de 

* A, Schneider, dans la Zeitschrijl fiir schweizerisches tiechl, XXVI, p. 175 et dans son 
commentaire du Code, 2"« éd., note 2 sar l*art. 231 ; E. Roguin, Rapport, p. 591 et suiv., 
spécialement p. 597 et soiv. 

* TF., 3 décembre 1887, XIII, Ml et suiv., n» 4 ; Revue de la jurisprudence, etc., t. VI, 
n" 5. 

3 Comp. TF., 2 novembre 1888, XIV, 635, n» 2 ; f' mars 1889, XV, 280, n« 2 ; 2 février 
1889. XV, 450, n* 2 ; 31 janvier 1891, XVII, 112, n* 3. 

* TF., 9 mai 1890, XVI, 389 et suiv., n» 2 ; 7 juillet 1892, XVIH, 515. 

5 TF., 28 mars 1891, XVII, 105, n»2; 20 février 1891, Journ. des Trib., 1891, p. 224; 
12 septembre 1894, Journ. des Trib., 1894, p. H25. 
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principe qui viennent d'être indiquées, il n'en est pas moins assez 
difficile, parfois, de décider dans un cas concret si Ton est en pré- 
sence d'une vente immobilière régie par le droit cantonal ou d'un 
autre contrat soumis, au contraire, au droit fédéral. Il peut arriver 
que la convention des parties, quoique formant un seul tout, soit de 
nature complexe. 11 faut, dans les cas de ce genre, rechercher quel 
en est l'objet essentiel*. Si, par exemple, ime vente, consentie 
pour un prix global, embrasse à la fois des meubles et des immeu- 
bles, elle doit être considérée comme constituantVme seule opéra- 
tion juridique ; c'est l'objet essentiel de l'acte qui détermine si elle 
se qualifie comme une vente mobilière, soumise intégralement 
au droit fédéral, ou comme une vente immobilière, régie exclusi- 
vement par le droit cantonal*. Mais il se peut aussi que le seul 
et même acte renferme, à coté d'une vente immobilière, encore 
telle autre stipulation qui puisse juridiquenient en être disjointe, 
nmnifestant ainsi une (existence propre et indépendante ; si tel est 
le cas, elle devra être examinée à part, pour elle-même, en sorte 
qu'elle pourra, le cas échéant, tomber sous l'application du droit 
fédéral, tandis que la vente immobilière proprement dite demeurera 
soumise au droit cantonal. Telle sera, par exemple, la clause d'in- 
terdiction de concurrence que le vendeur d'un inuneuble affecté à 
l'exploitation d'une industrie croira devoir imposer à l'acquéreur^. 
De même il va de soi que l'assignation portant sur le prix de vente 
d'un immeuble et résultant de l'acte de vente, est régie par le Code 
fédéral et non par le droit cantonal*. 

Telle est, à l'heure qu'il est, la solution donnée à la grosse contro- 
verse qui a surgi il y a quelques années au sujet des ventes d'im- 
meubles. On ne saurait d'ailleurs le contester: le régime actuel 
pourrait avoir pour conséquence une disparate très regrettable si 
les cantons entendaient appliquer aux ventes d'immeubles, pour 



* Voir par exemple TF., 7 décembre 188Î*, XV, 840 et suiv., n» 3; 24 janvier 1890, XVI, 
168 et suiv., n» 3. 

* TF., 3 décembre 1887, XUI, 510, n» 3; 17 décembre 1892, XVIII, 885, n- 2; 8 juin 
18î^4, XX, 539 et suiv., n» 6 ; 5 mai 1895, XXI, 415, n* 2. 

^ TF., 21 avril 1889, XV, 348 et suiv., n» 3; comp. !•' février 1895, XXI, 151. 

* TF., ^2 décembre 1892, XVIII, 895, n« 2. 
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ce qui est des principes généraux régissant les conventions, des 
règles cantonales s'éloignant quant au fond de celles que le 
droit fédéral consacre pour les contrats soumis à son empire. 
Mais on peut espérer que les cantons trouveront de plus en plus 
avantageux de donner aussi force de loi au Code des obligations 
quant à cette matière. Il n'en resterait pas moins, malgré ce correc- 
tif, que le Tribunal fédéral ne serait pas compétent pour statuer dans 
les cas de ce genre connue autorité de recours, car ici encore 
Tapplication du Code aurait sa source dans la volonté du législa- 
teur cantonal et non dans celle du pouvoir fédérah. La faculté 
accordée aux cantons par Tart. 52, § 2, de la loi sur Forganisation 
judiciaire fédérale ne permettrait pas davantage de parer à cet 
inconvénient, car elle vise exclusivement les compétences qui peu- 
vent être dévolues au Tribunal fédéral comme cour de première 
et unique instance*. 



^ 5. Droit relatif aux créances hypothécaires. — Prescription 
des actions régies par le droit cantonal. 

A. Des considérations analogues à celles qui lont guidé en 
matière de ventes d'immeubles ont également engagé le législateur 
fédéral à réserver au droit cantonal le droit relatif aux créances 
hypothécaires (grundversicherte Forderungen). On remarquera 
ici, tout d'abord, qu'en se servant de cette expression, la loi n'a 
pas eu en vue seulement les créances hypothécaires proprement 
dites, c'est-à-dire celles dont la garantie immobilière résulte d'un 
contrat. Au contraire, le terme allemand employé dans tous les 
articles du Code qui se rapportent à cet objet montre clairement 
qu'on a voulu réserver au droit cantonal aussi les autres créances 
privilégiées sur des immeubles, c'est-à-dire celles, par exemple, 
qui jouissent d'un droit de gage téffat, en vertu des codes civils des 
cantons romands 3. 



« TF., 20 décembre 1889, XV, 833, n» 6 ; 15 novembre 189(), XVI, 805, n« 2. 
s II aurait pu en être diffère m ment, semble-t-il, sous l'empire de la loi d'organisation 
judiciaire du 27 juin 187i, à teneur de l'art. 31 de celle-ci. 
3 TF., 20 décembre 1889, XV. 852. 
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Le principe qui domine toute cette matière est que les droits de 
gage immobiliers, de même que les autres droits réels sur les im- 
meubles, échappent absolument à la compétence législative de la 
Confédération et sont ainsi demeurés dans le domaine des can- 
tons*. Il appartient dès lors à ces derniers de déterminer com- 
ment ils peuvent prendre naissance, quels en sont les effets et 
pour quelles causes ils s'éteignent. C'est ce que reconnaissent ex- 
pressément les ART. 130 et 146, al, 3, C. O, quant à l'extinction 
(les créances hypothécaires par l'effet de la prescription ou pour 
toute autre cause, la compensation, par exemple *. C'est égale- 
ment ce que fait I'art. 103, aL 2, lorsqu'il statue qu'il n'est pas 
dérogé aux dispositions des lois cantonales sur « le mode d'ex- 
tinction » des créances hypothécaires; en réalité, ainsi que cela 
résulte avec évidence du texte allemand de la loi, cette disposi- 
tion ne fait nullement double emploi avec les art. 130 et 14G, al. 3, 
mais vise uniquement ce que la version allemande du Code ap- 
pelle die Amortisatioîi, c'est-à-dire l'annulation de titres hypo- 
thécaires prononcée par le juge à l'instance du créancier qui les 
a perdus ^. 

Mais plusieurs dispositions du Code montrent que le législateur 
fédéral n'a pas voulu se borner à réserver au droit cantonal ce qui 
concerne la constitution, les effets et l'extinction des créances hy- 
pothécaires. Cela résulte déjà de I'art. 337, qui lui réserve d'une 
manière toute générale les /?/'e75 Ay/^oMeca/ré'^. Déplus, I'art. 198 
abandonne au droit cantonal la cession des créances hypothécai- 
res * ; I'art. 414 en fait autant pour la délégation de ces 
créances, et I'art. 307 reconnaît implicitement, de son coté. 



* TF., 2U décembre 1889, XV, 85(>, n» 3 ; 13 juin 189(), XVI, 399, n» 3. On doit excepter 
cependant de ce principe les hypothèques sur les chemins de fer, qui sont régies par la 
loi fédérale du 24 juin 1874. 

2 TF., 8 octobre 1886, XII, 629 et suiv., n- 4 ; 1" juin 1895, XXl, 544, n» 2. 

3 Comp. les art. 791 et suiv., 844, 849 et suiv., et 901 al. 2 CO. En revanche, pour tous 
les autres titres, l'annulation est régie par le droit fédéral, et cela alors même qu'il s'agit 
de titi-es qui, sans être à ordre ou au porteur, se qualifient d'après le droit cantonal comme 
des VTffrMpapterg, pourvu toutefois qu'ils ne soient pas garantis par un gage immobilier. 
TF., 21 juin 1884, X, 281 et suiv., n« 4 ; 28 septembre 18a5, XI, 385. 

< Comp. TF., 31 janvier 1891, XVII, 108, n» 2. 
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qu'il appartient an droit cantonal de déterminer les formalités 
indispensables pour opérer la transmission du droit d'hypothèque 
(|ui peut garantir une créance payée par la caution. On peut donc 
admettre que le législateur fédéral a entendu réserver au droit can- 
tonal, n(m pas seulement quelques-unes, mais toutes les transac- 
tions ayant pour objet direct des créances hypothécaires. C'est 
effectivement à ce point de vue que la jurisprudence s'est placée, 
en admettant, d'une part, que la promesse purement obligatoire 
de constituer un fjaye immobilier est aussi régie par le droit 
cantonal^, — et, d'autre part, en déclarant le mêm<* droit appli- 
cable au nantissement des créances hypothécaires, bien que le 
Ciïde n'ait pas fait, sur ce dernier point, une réserve semblable 
à celle qu'il a énoncée pour leur cession et pour leur délégation. 
Cette jurisprudence se fonde essentiellement sur ce que la nature 
juridique des créances hypothécaires est décisive pour les conditions 
auxquelles elles peuvent à leur tour devenir l'objet de nouvelles 
transactions ; dès lors, cette nature juridique étant déterminée par 
le droit cantonal, c'est ce dernier également qui doit régir les di- 
vers contrats portant directement sur des titres hypothécaires -. 
On peut seulement se demander si ces transactions n'appellent 
pas tout au moins l'application du Code fédéral en tant (|ue 
ce sont des principes généraux qui sont en jeu, et non des 
dispositions spéciales à tel ou tel contrat déterminé •*. Cependant 
le point de vue auquel le Tribunal fédéral s'est placé en ce qui 
concerne les ventes d'immeubles semble devoir lui rendre bien dif- 
licile d'en adopter un autre quant aux transactions ayant pour objet 
des titres hypothécaires, car le principe est le même dans les deux 
hypothèses; du reste, jusqu'ici, la jurisprudence fédérale parait 
avoir donné, à ce point de vue, une portée absolue à la réserve du 

< TF., 13 juin 1890, XVI, 399 et suiv., n» 3. 

* TF., 9 septembre 1893, XIX, 550 et suiv., n* 4. Cependant, dans un arrêt rôcenH du 
1" février 1896, le Tribunal fédéral u distingué entre la promesse purement obl^loire de 
donner en nantissement une créance hypothécaire, et la validité du gage constitué sur 
celle-ci, et il a estimé que cette promesse, envisagée pour elle-même, tombait sous l'appli- 
cation du droit fédéral. 

3 Dans ce sens Hafner, Veber die Verp/œndung grundversiê/ierler Wêrderungerij dans la 
Zeilschrift fur schweiseriches Hevht, XXIX, p. 68 et suiv. ; Huber, System, t. III, p. 674 et 
suiv., spécialement la note 1 à p. 675. 
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droit cantonal *. Toujours est-il qu'il serait désirable que les can- 
tons déclarassent le Code fédéral applicable aussi à ces transactions, 
en tant, du moins, que cela ne serait pas incompatible avec la nature 
particulière des créances hypothécaires qui en font Tobjet. 



B. La même remarque peut du reste s'appliquer aussi en ce qui 
concerne h\ pr^escription des actions (Anspriiche) qui, sans avoir 
un caractère hypothécaire, sont néanmoins régies pat le droit 
eantonal (art. 14(). al. 3. C. O.). Ainsi qu'on Ta déjà vu plus 
haut, il s'agit ici essentiellement d'obligations qui ont leur source 
dans des rapports de famille ou de succession*, ou qui se fondent 
sur les principes du droit public cantonal (art. 7()). 



^ 6. Contrat d'entretien viager. — Donations. — Cheptel. — Vices 
redhibitoires du bétail. — Contrat d^assurance. 



A. Les réserves du droit cantonal que nous avons étudiées jus- 
(|u'ici se rattachent toutes ou presque toutes, par certains cotés, à 
des matières de droit public ou de droit privé qui échappent en 
principe à ta compétence législative de la Confédération. Il est 
permis d'en rapprocher encore le contrat d'entretien viager, que 
I'art. .">23 C. O. réserve également au droit cantonal et qui est au 
moins influencé dans une certaine mesure par le droit de famille^, 
ainsi que les donations^ qui constituent à la vérité des contrats, 
mais dont la validité, la révocabilité et la réductibilité doivent su- 
bir r.intluence de principes rentrant dans le droit de succession *. 
Bn fait, pourtant, le Code ne renferme de réserves expresses con- 
cernant les donations qu'à I'art. 10, qui en soumet la forme au 

« TF., 8 ociobre 1886, XH, ti2î» et suiv., n« 4; 1" février 1889, XV, 216, d» 4. 

^ Ainst la-prescripiion de Tobligation du mari de servir ane pension à sa femme vivant 
séparée de lut, pendant le mariage, et de lui restituer ses apports à la dissolution de celui- 
ci. TF., 14 février \m\. 

3 HuBKR, Sysievi, t. III^ p. 748 ; Haberstich, Beilrœge, p. 225 et suiv. 

* HrBER, Systepi, t. III, p. 680. 
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droit cantonal, et ài'ABT. i41, qui dispose que la remise de dette 
à titre de donation est réglée par le droit cantonaM. Mais la con- 
nexité entre les principes admis en matière de donations et le droit 
de succession est si intime que la jurisprudence n'a jamais hésité 
à déclarer qu'elles sont régies par le droit cantonal, non pas seu- 
lement au point de vue de leur forme, mais aussi quant au fond, 
spécialement en ce qui concerne leur validité ou leur nullité, les 
obligations qui en dérivent, etc.* Cette même règle s'applique 
aussi à la promesse de donation ^. En revanche, et ainsi qu'on 
l'a déjà dit plus haut, il a été jugé que la transmission de pro- 
priété moùi/ière et la cession de créances opérées ensuite d'une 
donation doivent être distinguées, quant à leur validité, de la do- 
nation elle-même, de telle sorte qu'elles suivent leurs règles pro- 
pres et pourraient se trouver entachées de nullité alors même que 
la donation, envisagée comme telle, serait valable. Dès lors, si la 
donation a pour objet des meubles corporels, des titres au porteur 
ou transmissibles par endossement, ou des créances non garanties 
par une hypothèque, le transfert de propriété ou la cession en est 
régi par le droit fédéral, soit par les art. 183 et suiv., 199 et suiv. 
727 et suiv., 827 et suiv., et 84(> C. 0. C'est, au contraire, le droit 
cantonal qui doit trouver son application si la chose donnée est 
un immeuble, ou un droit immobilier, ou une créance hypothé- 
caire*. 



B. Dans le domaine du droit purement obligatoire, le Code a 
aussi réservé aux cantons certains contrats qu'il aurait certaine- 
ment pu soumettre à des prescriptions uniformes, mais pour les- 
quels des considérations d'opportunité l'ont engagé à ne pas faire 

< Comp. TF., î) janvier 1892, XVHl, 211, n» 2. 

« TF., 4 juin 1887, XHI, 241 ; 13 juin 1890, XVI, 40(1, n« 3 ; 31 janvier 1891, XVII, 108, 
n" 2; novembre 1891, XVII, t^, n« 7 ; 29 juin 18f)4, XX, 390 et suiv., n» 4; 3 novem- 
bre 18î*4. XX, 999, n» 5 ; 15 juin 1895, XXI, 419, n» 1. — Comp. Flammer, loc. ciL, p. 24: 
Haberstich, Beilrœgey p. 151 et suiv. ; Rossel, Manuel du droit fédéral des obligations, 
p. 55. 

3 TF., 2 juin 1893, XIX, 165. 

* TF., 4 juin 1887, XIII, 241 ; 17 février 1888, XIV, KX) ; 20 mai 1893, XIX, 1^, n- 3 
29 juin 1894, XX, 3iK)pl suiv., n« 4. 
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usage de ses compétences pour le moment. A teneur de I'art. 
320, il en est ainsi, tout d'abord, du cheptel sous ses diverses 
formes, lorsqu'il ne se rattache pas à un bail à ternie. Cette ré- 
serve se justifie manifestement par le défaut d'importance pratique 
qu'il y a à unifier une matière dans laquelle les circonstances de 
fait et les besoins peuvent varier de beaucoup suivant les régions. 
Aussi l'art. 320 ne réserve-t-il pas seulement le droit cantonal, 
mais encore Vusat/e des lieux^. 



C. Les motifs qui ont engagé le législateur fédéral à réserver 
également au droit cantonal, ou au concordat intercanlonal, les 
dispositions relatives aux vices redhibiloires du bétail (voir art. 
890) sont au contraire essentiellement difl'érents. Ici le texte même 
de cette disposition transitoire indique qu'on entendait en principe 
unifier la matière au moyen d'une loi spéciale, et c'est seule- 
ment parce que cette dernière n'était pas encore assez avancée 
qu'on a réservé jusqu'à sa promulgation l'application des lois can- 
tonales, soit du concordat du 5 août 1852 2. On sait que derniè- 
rement l'unification de ce chapitre a été reprise et qu'un projet 
de loi est actuellement pendant devant le Conseil national^. 



D. La situation est analogue, à certains égards, en ce qui 
concerne le contrat d'assurance. Dans ce domaine encore le légis- 
lateur fédéral a prévu expressément la promulgation d'une loi 
fédérale et en attendant il a réservé aux cantons, à I'art. 896, 
le droit de le régler à leur gré. Seulement, chose essentielle à retenir, 
cette réserve n'est pas absolue ; elle ne concerne pas l'ensemble 
des principes régissant le contrat d'assurance, mais seulement les 



I D'autres réserves en faveur de Tusage des lieux sont faites par le Code aux art. 27(^ 
282 al. 2, 286, 2îi0 § U 304 al. 2, 307, 'M\ 340, 342 al. 2, 344, 346 al. 3. 

« Comp. également TF., Il septembre 1885, XI, 260 et saiv., quant à l'application au 
commerce du bétail des règles des art. 243 et suiv. CO. sur la garantie de défauts autres 
que les vices dits redhibitoires. 

^ Voir le message et le premier projet de loi du Conseil fédéral dans la FeuiUe fédérale 
de liS9'*. t II, p. 765 et suiv,, et un nouveau projet ï6irf., 1895, 1. 1, p. 426 et sniv. 
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dispositions spéciales qui peuvent exister sur la matière dans le 
droit cantonal, et ce sont ces prescriptions seules qui restent pro- 
visoirement en vigueur. La solution adoptée ici. est donc précisé- 
ment l'opposée de celle consacrée par la jurisprudence en matière 
de ventes d'immeubles ; tandis que celles-ci n'appellent jamais 
l'application des dispositions générales ou spéciales du Code (du 
moins pas à titre de droit fédéral)^ pour le contrat d'assurance, 
au contraire, le législateur veut qu'il soit régi dans la règle par ce 
dernier, et les cantons ne peuvent en exclure l'application que dans 
la mesure où ils ont réglé certaines questions par des dispositions 
spéciales. C'est ce que le Tribunal fédéral a reconnu à de très nom- 
breuses reprises *; aussi a-t-il pu se former, surtout ces dernières 
années, une véritable jurisprudence en matière d'assurances. Il 
n'en demeure pas moins très désirable qu'on en arrive enfin à 
édicter des normes précises sur ce sujet, ainsi que l'a tenté déjà 
en 1864 le projet de Code de commerce suisse élaboré par 
M. Munzinger *. 

D'autre part, la jurisprudence a admis, ce qui est conforme aux 
principes, que l'art. 896 ne réserve pas seulement les dispositions 
spéciales du droit cantonal qui existaient déjà effectivement au 
moment de l'entrée en vigueur du Code, mais aussi celles qui 
peuvent avoir été ou qui pourront encore être promulguées par 
la suite, tant que la Confédération n'aura pas elle-même légiféré sur 
la matière 3. 



« TF., 7 mars 1885, XI, 83, n« 2; 15 octobre 1886, XII, G(t4, n" 2; 11 juin 1887, XIII, 
248, n* 2 ; 8 juin 1889, XV, 412, n« 4 ; 20 juillet 1889, XV, blO, d<* 2 ; 26 avril 1890, XVI, 
372, D» 4; 25 octobre 1890, XVI, 787, n»3; 11 décembre 1891, XVII, 708, n» 2; 30 avril 
18îr2, XVIII, 319, n« 4 ; 16 décembre 1892, XVIII, 873 et suiv., n« 2 ; 10 février 1893, XIX, 
288, n« 2; 19 mai 1893, XIX, 354, d» 2 ; 19 janvier 1895, XX, 113 et sniv., n« 2 ; 23 février 
1894, XX, 167, n» 1 ; 2 mars 1894, XX, 189, d« 1 ; 27 avril 1894, XX, 44)9 et sniv., n» 6 ; 13 
octobre 1894, XX, 935 et suiv., n* 4; 23 novembre 1894, XX, 1027, n» 5 ; 9 mars 1895, XXI, 
218, n» 4 : 22 mars 1895, XXI, 262, n« 2. 

* Projet de Code de commerce suisse, art. 322 à 347. — Pour les dispositions du droit 
cantonal sur l'assurance, voir Huber, System, t. III, p. 765 et suiv. 

a TF., 22 mars 1890, XVI, 65 et suiv., n« 3. 
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S 7. Indivision. — Ldcitation. — Transaction. — Chose Jugée. — 
Onus probandi. 



A. 1) est enfin certaines questions qui rentrent dans le droit des 
obligations, ou qui peuvent tout au moins se poser à l'occasion de 
ce dernier, et au sujet desquelles le Code garde un silence complet, 
de telle sorte qu'on doit se demander s'il n'a pas voulu les réserver 
tacitement au droit cantonal. 

Il en est ainsi, en première ligne, de Vindivision (Gemeinder- 
schaft), qui Jfait Tobjet de dispositions expresses dans plusieurs 
cantons, par exemple ceux de Fribourg, Vaud et Neuchâtel. Le 
rapport étroit dans lequel cette institution se trouve avec le droit 
de famille et de succession doit faire admettre qu'elle est demeurée 
réservée au droit cantonal *. 

On peut en dire autant des prescriptions qui existent dans 
certains cantons au sujet de la licitatioriy non seulement d'immeu- 
bles, mais encore d'objets mobiliers ; bien que la vente aux enchères 
se caractérise juridiquement comme un contrat, la connexité de la 
matière avec la procédure justifie ici la réserve tacite du droit 
cantonal *. 

B. Il en est autrement, en revanche, de la tranaaciion (Vergleich), 
qui constitue aussi un contrat. A la vérité, comme les conventions 
de ce genre auront souvent pour but, non pas de prévenir une 
contestation à naître, mais de terminer un différend déjà né et 
même pendant devant les tribunaux, on pourrait être tenté de les 
soumettre à l'empire du droit cantonal, pour le même motif que 
la licitation. On peut concéder à ce sujet que si la transaction inter- 
vient à l'audience, c'est le droit cantonal qui en réglera la forme ^. 

• Comp. HuBBR, System, t. Ill, p. ^58 et saiv. 

« Ibid.f p. TiJ2 et sniv. ; Hafnbr, Dos schweixerische Obligaiionenrechly Introduction^ p. 
XXIII. 

^ Voir le commentaire de Schneider et Fici, note 8 sur l'art 3 ; Rott, loc. dt., note à 
p. 511. 
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Mais à pari cela, la jurisprudence a admis que le droit cantonal 
n'ayant pas été expressément réservé en cette matière, celle-ci est 
régie par les principes généraux du droit fédéral des obligations, 
et que ce sont ainsi les dispositions du Code qui sont applicables à 
la question de savoir si elle doit être, par exemple, déclarée nulle 
pour cause d'erreur essentielle *. Cependant le droit fédéral ne 
peut trouver son application ici que dans la mesure où les relations 
juridiques des parties réglées par la transaction se trouvaient elles- 
mêmes régies par ce droit. Au contraire, si une transaction se 
rapporte à des droits réels immobiliers ou à un partage entre 
cohéritiers, ou au droit matrimonial quant aux biens, elle appel- 
lera l'application du droit cantonal, parce que c'est dans la compé- 
tence de ce dernier que ces matières sont demeurées *. 

Les mêmes principes ont aussi été consacrés en ce qui concerne 
l'autorité de la chose jugée et l'exception qui en découle. Lorsqu'il 
s'agit de rapports juridiques régis en principe par le droit fédéral, 
c'est donc ce dernier également qui est applicable à la question de 
savoir s'il y a identité de la chose demandée ^. 

C. Qu'en est-il enlîn de la répartition de la charge de la preuve 
entre les parties? Le Code fédéral ne renferme pas sur ce point de 
dispositions générales analogues à celles qui se trouvaient dans la 
première rédaction du projet de Code civil allemand*. D'autre part 
on a vu plus haut que ce qui concerne la preuve des obligations est 
abandonné au droit cantonal. On ne saurait dire cependant que la 
répartition de Yonus probandi rentre exclusivement dans la procé- 
dure ; elle ressortit, au contraire, bien plus souvent au droit privé 
matériel. 

C'est à ce dernier, en effet, qu'il appartient de dire quelles cir- 
constances de fait ont pour conséquence d'engendrer, de suspendre 
ou d'éteindre un droit, et par conséquent c'est lui, également, qui 

« TF., 23 novembre 1889, XV, 829, n* 3 ; 31 janvier 1890, XVI, 173, n«2. 
« TF., 24 juillet 1893, XIX, 509, n« 2 ; 15 juin 1895, XXI, 420, n" 1. 
3 TF., 17 octobre 1890, XVI, 768, n» 3; 14 février 1896. 

^ Voir les §§ 193 à 198 da premier projet (de 1888). Ces dispositions ne figurent plus 
dans le projet actuellement soumis au Reichstag. 
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doil déterminer, au moins d'une manière implicite, à quelle partie 
il incombe de les prouver ^ En fait, le Code renferme toute une 
série de dispositions relatives à la charge de la preuve (voir par 
exemple les art. 6i, fi5, 72al. i, HO, 121, 124, 179 al. 3, 248 al. 2, 
267 al. 2, 2H8, etc.) ; de même il pose un certain nombre de 
présomptions légales qui peuvent sans doute être détruites par la 
preuve contraire, mais qui, par là-méme, dispensent de la preuve 
la partie en faveur de laquelle elles sont établies (voir art. 2 al. 1, 
14 al. 1, 103, 104, 139 al. 2, 178, 179 al. 2, 190 al. 1, 233 al. 2, 234 
al. 1, etc.). Il suit de là que c'est le droit fédéral qui règle la réparti- 
tion de Vomis pvobandi pour toutes les matières dépendant de lui ; 
lorsque la loi n'a pas expressément établi une présomption ou dési- 
gné la partie à laquelle incombe telle preuve, c'est au juge qu'il 
appartient de combler la lacune, en s'inspirant des principes géné- 
raux du droit des obligations ou des règles particulières à certains 
contrats. Mais il ne saurait être de la compétence des cantons de 
le faire de leur chef, sous prétexte qu'il s'agirait ici d'un point de 
procédure. 



Nous ne pouvons terminer cette étude sans essayer d'en tirer 
une conclusion. Nous nous étions proposé de passer en revue et 
d'analyser les résultats obtenus depuis l'entrée en vigueur du Code 
en ce qui concerne la délimitation entre le domaine fédéral et le 
domaine cantonal. Les pages qui précèdent montrent, croyons- 
nous, qu'elle est aujourd'hui bien établie sur le plus grand nombre 
des points. L'application du Code en est ainsi grandement facilitée. 
Mais les expériences faites pourront aussi profiter au législateur 
lui-même. « Le plus bel hommage que l'on puisse rendre à une 
œuvre de législation, a dit notre vénéré et éminent maître feu le 
professeur Henri Carrard^ c'est de montrer qu'elle a été une 
étape, un point de départ pour de nouvelles améliorations » *. 

Lausanne, février 1896. 

Chables SOLDAN. 



< TF , 27 février 1892, XVIII, 298 et suiv . n« 2; comp. 22 mars 1890, XVI, (58, n» 5 ; 
octobre 1890, XVI, 790; 12 mai 1894, XX, 496 et suiv., n" 2. 
* Discours d*inslaHaUon prononcé à l'Académie de Lausanne le 25 octobre 1869, p. 6. 
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